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EXPLICATION

DU CODE NAPOLÉON.

LIVRE TROISIEME.

,

»

TITRE II.

DES DONATIOl\S Et\TRE-VIFS ET DES TESTAMENTS.

CHAPITRE V.

DES DISPOSITIONS TESTAMENTAIRES.

1

.

Après s'être occupé simultanément des Donations et des Testa-

ments dans les trois premiers chapitres de ce titre , et avoir exclusi-

vement consacré le chapitre IV aux Donations, le Code traite spéciale-

ment des Dispositions testamentaires dans le chapitre V.

Ce chapitre est divisé en huit sections.

Les deux premières sont consacrées à la forme des testaments (l'une l|^

pour les testaments ordinaires , l'autre pour les testaments privilégiés).

— La section III présente la classification tripartite des legs en uni-

verselSy à titre universel , et à titre particulier ; et les trois suivantes,

IV, V et VI, traitent séparément de ces trois classes. — La section Vil

s'occupe des exécuteurs testamentaires. — La section VIII, enfin,

prévoit la révocation des legs et leur caducité.

SECTION PREMIÈRE.

DES RÈGLES GÉNÉRALES SUR LA FORME DES TESTAMENTS.

2. Il paraît impossible de justifier entièrement cette rubrique, quelque

sens que l'on donne aux mots Règles générales. Si l'on entend par là les

règles coinmimes à tous les testaments, même aux testaments privilégiés,

ce sera faux pour la plupart des articles de la section, puisque leurs

règles n'ont aucune application à ces testaments privilégiés ; si l'on

entend les règles ordinaires, celles auxquelles il y a exception pour les

T. IV. 1



2 EXPLICVTION DU CODE NAPOLÉON. LIV. III.

testaments privilépés, ce sera faux pour les art. 9G7 et 9G8, puisque

leurs dispositions s'app!iqnf;nt ('vidcmment à tout testament, quel qu'il

soit. La v<''ril«' est que notre sortion contient tout à la fois quelques

règles communes à tous les testaments, et des rè}:;les applicables seule-

ment aux testaments ordinaires {roy. plus loin, n*" 60 et 79).

967. — Toute personne j)oiirra disposer par testament, soit sous

le titre d'institution d'héritier, soit sous le titre de legs, soit sous toute

autre dénomination propre à manifester sa volonté.

3. On sait qu'à Rome et dans nos anciennes provinces de droit écrit,

il était nécessaire que le défunt eût institué un héritier proprement dit

pour que ses dispositions testamentaires fussent valables, et que, sans

l'institution, il n'y avait pas de testament. C'était la première formalité

à remplir : anteomnia requirendum est, disait Gaïus, an institutio hœ-
rcdis solemni more facta sit (Comm. II, 1 IG). Au contraire, nos cou-

tumes françaises, en refusant à la volonté de l'homme le droit de faire

des héritiers, allaient quelquefois jusqu'à déclarer nulle toute disposi-

tion de dernière volonté, par cela seul qu'elle était faite en la fon?2e

d'institution d'héritier (l).

4. Le Code, en rejetant quant au fond la règle du droit romain pour

suivre celle de notre droit national, laisse toute latitude quant à la

forme. Ainsi, pour le fond, fart. 1002 déclare, conformément au droit

coutumier, qu'un testament ne peut contenir que des legs, et que,

quelle que soit la dénomination donnée par le défunt à ceux qu'il ap-

pelle, ceux-ci seront toujours simples légataires et jamais héritiers;

pour ce qui est de la forme, notre art. 967 déclare qu'un testament

pourra se faire aussi valablement sous le titre d'institution d'héritier

que sous le titre de legs.

Le Code ne se contente pas de donner le choix entre ces deux ex-

pressions; il laisse, avons-nous dit, quant à l'emploi des termes, la

plus entière latitude : chacun peut tester sous toute dénomination propre

à manifester sa volo7îté.^X\nsi
^
que le testateur ait dit : J'institue N.

héritier, ou Je fais N. légataire de mes biens, ou Je donne à N. ce que

je laisserai en mourant, ou Je veux que N. ait ma fortune après moi,

ou Mon désir est que IS . recueille ma succession; en un mot, quels que

soient les termes employés par le défunt, et si incorrect ou si bizarre

que puisse être le choix ou l'arrangement de ces termes, il y aura tou-

jours testament valable (sauf, bien entendu, l'accomplissement des

autres règles), par cela seul que l'acte indiquera l'attribution que ce

défunt a voulu être faite après sa mort de tout ou partie de ses biens

(art. 895).

(1) Chaulmont : « Institution d'héritier n'a point de lieu, à ce que testament soit

valable. » (Art. LXXXIII.) — VHry : « Audit bailliage, institution d'héritier, par tes-

tament n'autrement, n'a lieu. » (Art. CI.) — Meaux : « Institution d'héritier n'a point

de lieu. » (Art. XXVIII.)
L'institution ne valait pas même comme simple legs : ne quidem m vim legati.



TIT. II. DONàTIOÎ^S et testaments. ART. 968. 3

968. — Un testament ne pourra être fait dans le même acte par

deux ou plusieurs personnes , soit au profit d'un tiers , soit à titre de

disposition réciproque et mutuelle.

5. Les difficultés auxquelles donnaient lieu les testaments conjonctifs

en avaient fait prononcer l'interdiction par l'ordonnance de 1735 (l),

et le Code a reproduit avec raison dans notre article cette prohibition

de l'ordonnance.

En effet, lorsque plusieurs personnes s'entendent pour fiiire leur tes-

tament dans un seul et même acte, il y a tout lieu de croire que la dis-

position de l'une a été déterminée par la disposition de l'autre. Si je

vous lègue ma fortune dans l'acte par lequel vous me léguez la vôtre,

c'est sans doute le legs que je fais qui vous décide à m'en faire un sem-

blable; et réciproquement, si je laisse mes biens à Pierre par Tacte où
vous déclarez laisser les vôtres à Paul, l'unité d'acte doit faire penser

que nous nous sommes entendus pour faire telle ou telle disposition de

nos deux patrimoines : si nous testons tous deux au profit de Louis,

c'est que notre intention commune est de réunir nos deux fortunes sur

une même tête. Toutes les fois, en un mot, que plusieurs testa-

ments sont faits dans un même acte, il est présumable qu'il y a eu com-
binaison de volontés, convention entre les disposants; en sorte que l'un

n'aurait pas fait sa disposition si l'autre n'avait pas consenti celle qui

l'accompagne. Or, à quelle règle le législateur devra-t-il soumettre ce

testament conjonctif?... S'il déclare (comme le faisait le Parlement de

Paris) que l'un des testateurs ne pourra révoquer qu'en s'enlendant

avec les autres, ce sera contredire la nature du testament, qui doit

toujours être révocable à la volonté du disposant. S'il dit (comme le

Parlement de Grenoble) que chaque testateur restera libre de révoquer

sans aucune condition, ce sera autoriser la fraude et la violation de la

foi promise... En conséquence, le Code reproduit la disposition de l'or-

donnance et pose comme seconde règle de forme la prohibition du tes-

tament conjonctif. « 11 fallait, a-t-on dit dans l'Exposé des motifs, in-

terdire une forme incompatible soit avec la bonne foi , soit avec la

nature des testaments. » (Fenet, XH, p. 553.) (2)

6. On a souvent expliqué notre article par cette idée que le testa-

ment devant être fait avec une entière liberté de la part du disposant,

le législateur avait interdit le testament conjonctif, parce que chaque
<Jisposant s'y trouve soumis à l'inlîuence du codisposant (Touiller, V,

346; M. Vazeille, n^' 1 et 2; M. Demante, H, 34 i). Cette explication

est inexacte ; car la donation doit aussi être l'oeuvre du seul donateur,

(1) Voy. l'art. "7 de cette ordonnance dans le Code Tripier (art. 9G8).

(2) Sont valables, et ne peuvent ôtrc annulés comme constituant un testament con-
jonctif, deux testaments olographes conçus dans les mêmes termes et renfermant des
dispositions réciproques, bien qu'ils soient écrits sur la même feuille de papier, l'un
sur le reclo, l'autre sur le verso, si, d'ailleurs, quoique matériellement inséparables,
ils sont distincts par leur contexte, et forment ainsi deux actes séparés. Cass., 21 juill.

1851 (Dev., 51, I, 570; Dali., 51, I, 267; /. Pal., 51, II, 012) ; Dict. not. (yo Testa-
ment, n» 456).

L
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«'t plusiiMirs donations ropontlant peuvent se faire conjonctivcment dans

un inrMne aete... Il ne faut done clKMclier la (tause d(; la disposition de

notre article que dans la révocabilité absolue du testament. Kt la preuve,

c'est que, quand les donations deviennent révocables au fçré des dispo-

sants, quand elles sont faites entn; t'poux (art. 1096), le (Iode d<'fend

aussi, dans ce cas, de les faire conjonctivemenl (art. 1097). On a d'ail-

leurs vu l'Kxposé des motifs.

969. — Un testament pourra être olographe, ou fait par acte pu-

blic ou dans la forme mystique.

7. Le Code, s'écartant ici et du droit romain, et du droit coutumier,

et de Tordonnance de 1735, admet trois espèces de testaments : olo-

^rapbe, public et mystique. Dans toutes trois, un acte écrit est néces-

saire; il l'est aussi pour les testaments privilëj^^iés, comme on le verra

dans la section suivante.

Cette écriture n'est pas exigée seulement pour la preuve de la volonté

dernière, mais pour la forme de l'acte, forme sans laquelle le testament

n'a plus d'existence légale. Ainsi, quand même il s'agirait d'un legs de

moins de 150 francs, ce legs serait et resterait nul s'il avait été fait ver-

balement ou dans toute autre forme que celles qui sont indiquées par la

loi : on ne pourrait jamais ni en prouver l'existence par témoins,

comme pour les contrats ordinaires (art. 134 i), ni compléter par le

témoignage le commencement de preuve par écrit que l'on pouirait

avoir (par exemple , dans le cas d'un testament régulier, mais trop

obscur pour être compris, on ne pourrait pas établir par témoins quelle

a été la volonté du défunt). Ainsi encore, quand même une persorine

prétendrait que le défunt lui a fait tel legs, et que s'il ne l'a pas écrit,

c'est à cause de la promesse formelle faite par son héritier d'exécuter

sa volonté, cette personne ne pourrait rien réclamer : en effet, d'une

part, il n'y a pas de testament, et d'un autre côté, la promesse faite

par l'héritier ne peut produire une obligation valable, puisqu'elle con-

stitue une convention sur une succession non ouverte (art. 1 130).

8. L'ordonnance de 1 539 (art. 1 1 1) et un arrêté du 25 prairial an 1

1

exigent que les actes notariés relatifs soit aux testaments, soit aux con-

trats, soient rédigés en français ; celte règle s'appliquera donc aux testa-

ments publics et à la suscription du testament mystique (art. 976).

Quant au testament mystique et au testament olographe , rien n'em-

pêche de les rédiger en langues étrangères.

970. — Le testament olographe ne sera point valable, s'il n'est

écrit en entier, daté et signé de la irain du testateur : il n'est assu-

jetti à aucune autre forme.

SOMMAmX.
I. Il faut avant tout que l'acte constitue un testament. Il ne s'agit, au surplus, que

de la validité quant h la forme.
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II. De l'écriture. Un seul mot d'une main étrangère vicie le testament quand il en

fait partie. Peu importe sur quoi et comment le testament est écrit.

III. De la date. Elle se constitue par l'indication de l'an, du mois et du jour : dissen-

timent avec M. Coin-Delisle. — Peu importe la place de la date : dissentiment

avec Touiller. — Quid quand la date se trouve incomplète ou inexacte?

IV. De la signature. Il suffit de celle que le testateur avait l'usage d'apposer à ses

actes civils.

V. Le testament peut se faire par lettre missive. — Observation sur les renvois.

"VI. Force probante du testament olographe.

I. — 9. Le Code, reproduisant la règle de l'ordonnance de 1735 (ar-

ticle 20 (1), permet ici le testament olographe (de graphô, écrite, et

olos, entier), et il exige trois conditions pour sa validité : il faut qu'il

soit écrit tout entier par le testateur, daté par lui , et signé (2). Avant

de nous occuper des difficultés auxquelles ces conditions peuvent don-

ner lieu, faisons deux observations importantes.

La loi nous dit, ou du moins il résulte de son texte par à contrario^

qu'au moyen des conditions exigées, le testament olographe est va-

lable; donc il faut avant tout qu'il y ait un testament, c'est-à-dire une

disposition de tout ou partie des biens qu'on laissera en mourant : le

€ode ne dit pas que tout acte écrit, daté et signé par son auteur, sera im
testament valable; il dit que tout testament écrit, daté et signé par son

auteur, sera valable. — Le point de savoir si un acte est ou non un tes-

tament, si son auteur a voulu, oui ou non, disposer des biens qu'il

laisserait lors de son décès, pourra souvent être embarrassant, parce

que le défunt n'aura pas suffisamment expliqué sa pensée; mais ce sera

toujours là une question de fait que les tribunaux devront décider par

l'ensemble des circonstances, et dont la décision ne pourra jamais doa-

ner lieu à la censure de la Cour suprême. Si le défunt, en rédigeant

Tacte écrit, daté et signé par lui, a eu l'intention de tester, il y a effec-

tivement testament, et testament en bonne forme-, s'il n'a pas eu cette

intention, il est clair qu'il n'y a pas testament (.3).

10. Le second point que nous voulons faire remarquer ici est d'une

vérité évidente et n'a besoin que d'être indiqué, jj^st que l^'tiiple

condition d'être écrit, daté et signé par le testateur, ivassure la validité

du testament olographe que quant à la forme y et laisse entières les

questions de capacité du disposant, de disponibilité des biens lé-

gués, etc.

II. — 11. Pour être en bonne forme , le testament olographe doit

être écrit en entier de la main du testateur : un seul mot faisant partie

du testament et qui serait d'une main étrangère entraînerait la nullité

(1) Voy. cette disposition sous l'art. 970 du Code Tripier.

(2) Le sourd-muet qui sait lire et écrire peut faire un testament olographe. Rouen,
26 mai 1851 ; Pau, 23 déc. 1851 (Dev., 51, II, 716; 52, II, 468). — Un étranger peut
disposer, en France, par testament olographe, quoiqu'il appartienne à un pays où
ce mode de tester n'est pas admis. Gass., 25 août 1847 (Dev., 47, 1, 712; Dali., 47,
I, 273). Conf. Aubry et Rau (I, § 78, note 12, et V, çJ 601, p. 486) ; Massé et Vergé
(III, g 430, note 1). Voij. aussi Orléans, 4 août 1859 (Uev., 60, II, 37) ; Cass,, 9 mars
1853 (Dev., 53, 1, 274: Dali., 53, I, 217).

(3) Voy. Rejet, 6 tlicrm. an 12; Rejet, 5 fév. 1823; Cass., 21 mai 1833.
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dcraclc; parce que ce mot, en effet, donnerait lieu de craindre que
cet acte no fût pas l'uîuvre de la seule volonté du testateur (l).

Pour qu'un mot ccrit par un tiers vicie le testament, il faut, disons-

noub^, qu'il fasse partie du testament. Sans doute, il n'est pas néces-

saire qu'il se trouve dans le corps même de l'acte
;
placé en interligne

ou en renvoi, il entraînerait également nullité, du moment qu'il serait

l'un (les éléments constituant la phrase à laquelle il se rapporte : alors,

en eilét, il ferait partie du testament, et l'on ne pourrait plus dire que

ce testament est écrit en entier de la main du testateur. Mais si quel-

ques mots, ou même plusieurs phrases, écrits d'une main étrangère sur

Tac te testamentaire, ne faisaient pas partie du testament, et que celui-ci

fût conïplet et entier sans eux, il est clair que leur présence ne nuirait

pas à sa validité : la circonstance que mon testament, après sa confec-

tion, est tombé sous la main d'un tiers qui s'est avisée d'y écrire quelques

mots (soit machinalement, soit à dessein peut-être de le rendre sans

effet), ne peut pas empêcher d'avoir fait et de conserver un testament

valable. Ce qui constitue alors le testament est vraiment écrit en entier

de ma main. Au surplus, le point de savoir si les mots écrits par un
tiers font ou non partie du testament serait une question de fait aban-

donnée à l'appréciation des magistrats.

Du moment que le testament est écrit en entier de la main du testa-

teur, la prescription de la loi est accomplie, et l'acte est valable, de

quelque manière et sur quelque substance qu'il soit écrit. Ainsi, qu'il

se trouve sur du papier, du parchemin, du bois, du caiton, du linge;

qu'il soit écrit avec de l'encre, avec du sang, avec tout autre liquide ou
même au crayon (2); qu'il présente, même en grande quantité, des

abréviations, des sommes en chiffres, des renvois, des interlignes, des

ratures, des surcharges, tout cela importe peu : dès là qu'on peut lire

l'acte, c'est tout ce qu'il faut. Du moment que cet acte contient des dis-

positions de dernière volonté , c'est un testament (3) ; et du moment
que ce testament est écrit en entier (puis daté et signé) de la main de son

auteur, c'est uiMestament olographe valable (4). Sans doute, si les ra-

tures, les surcharges et les interlignes empêchaient absolument de

retrouver le sens de telle ou telle phrase , on ne pourrait donner effet

à ces phrases, mais ceci n'empêcherait pas d'exécuter les autres dis-

positions. Sans doute encore, si, par l'effet des ratures, tout le testa-

(1) Voy. Dict. not. (v» Testament, n°' 473 et suiv.i.

(2) Conf. Aix, 27 janv. 1846 (Dev., 48,11, 30; Dali., 46, II, 230); Dict. not. (v» Tes-
tament, n*^ 482).

(3) L'écrit déposé par un testateur en môme temps que son testament olographe
entre les mains d'un tiers, pour spécifier les cas dans lesquels ce testament devra
être produit ou anéanti, constitue lui-même un acte testamentaire, et doit valoii^

comme tel s'il est écrit en entier de la main du testateur, daté et signé par lui. Lyon,
24 janv. 1865 (Dev., 66, II, 45). Voy. aussi Dict. not. (v» Testament, n"» 443 etsuiv.).

(4) Mais le testament est nul, bien que l'écriture ait été physiquement et maté-
riellement tracée par le testateur lui-même, s'il est constant qu'il ne se rendait

compte ni de la valeur des caractères qu'il traçait, ni de la signification des mots
pioduits par leur combinaison. Cass., 20 déc. 1858 (Dev., 59, I, 389; Dali., 59, I,

274).
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ment se trouvait tellement tronqué qu'aucune phrase ne restât entière

et ne présentât plus un sens complet, on devrait dire que ce n'est

plus là un testament, mais les restes informes d'un testament antérieur,

auquel le défunt voulait apporter des changements qu'il n'a pas réali-

sés avant de mourir. Mais il faudrait pour cela que les ratures n'eussent

laissé entière aucune disposition; car si une seule survivait, la cir-

constance que le testateur n'a pas remplacé les autres ne saurait em-
pêcher de donner effet à la première. L'opinion contraire de TouUier

(V, 360) et de Grenier (n** 228, sept.) est une erreur. Car de ce qu'un

testateur a supprimé telle ou telle partie de son testament, et est mort
avant d'y avoir substitué de nouvelles dispositions , il est bien impos-

sible d'en induire qu'il ait voulu supprimer aussi les parties qu'il laissait

intactes (1).

III. — 12. La seconde condition exigée par notre article pour la va-

lidité du testament olographe, c'est qu'il soit daté de la main du testa-

teur. Mais de quels éléments se compose la date ?

Dans l'usage, la date complète se constitue de l'indication du lieu, de

l'année, du mois et du jour où l'acte s'est fait ; mais l'indication du
lieu ne saurait être exigée. En effet, 1" les dates, dans le sens propre

de ce mot, ne sont que les indications des temps, non celles des lieux:

les mots date, dater, dans la loi comme partout ailleurs, n'expriment

que l'idée de temps, d'époque; 2** l'ordonnance de 1735, en exigeant

pour les testaments olographes l'indication des jour, mois et an (arti-

cle 38), ne demandait nullement Tindication du lieu, et il paraît évident

que le Code a entendu la date comme l'entendait cette ordonnance.

Tout le monde est d'accord sur ce point (2)

.

Cet accord unanime avait toujours existé aussi pour déclarer néces-

saire l'indication des jour , mois et an, lorsqu'un auteur nouveau
,

M. Coin-Delisle (n" 28), est venu prétendre que l'expression du jour

n'était pas indispensable, et que celle de l'année et du mois était sufii-

sante. Nous ne saurions partager son opinion. Sans doute, l'indication

du mois et de l'année (fait en janvier 1844) est bien une date, mais

notre article n'a pas pu entendre parler d'une date quelconque ; car

c'est aussi une date que l'indication de l'année seule (en 1844), et

M. Coin-Delisle n'ose cependant pas dire que cette indication sufiîrait. .

.

La date, c'est-à-dire la 'précision de l'époque, est quelque chose d'in-

déterminé, parce qu'il y a des degrés, du plus et du moins, dans la

précision, et que l'on peut dater par heures et par minutes, comme
on peut ne le faire que par années ou par siècles. Cela étant, et le Code,

bien évidemment, n'ayant pas entendu se contenter d'une date telle

quelle, il faut bien déterminer par les circonstances l'expression trop

vague dont il s'est servi. Or, puisque l'usage général, et bien connu

(1) Conf. Vazeille (n<> 4); Poujol (n» 6); Coin-Delisle (n» 19); Rej., 15 janv. 183 i

(Dev., 31, I, 173); Dict. not. (v» Testament, n" 486 et suiv.).

(2) Conf. Cass., 31 janv. 1859 (Dev., 59, I, 337; Dali., 59, I, 66); Cass., 31 juili.

1860 (Dev., 60, I, 7G9; Dali., 60, I, 450; J. Pal., GO, 1104); Dict. not. (v» Testament,
n» 504)

.
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(les rédacteurs, vXiùi d'indiquer le jour dans la date, et que l'ordon-

nanre de 173r), à laquelle rien n'annonce qu'on ait voulu déroger, l'exi-

geait positivement, c'est une double raison pour reconnaître avec tous

les auteurs la ncTessité de celte irïdicalion; toute autre décision serait

nécessairement arbitraire et sans base : l'un se contenterait de l'année,

l'autre demanderait les minutes... — Il est évident, au surplus, que

le jour pourrait se trouver indiqué sans qu'on eût exprimé le quan-

tième du mois. Ainsi la date sera très-régulière quand on aura dit :

le 1" dimanclie d'avril 1835, le jour de Pâques 1836, etc. (l).

13. La place que la date occupe dans Tacte est indifférente, pourvu

qu'elle s'applique bien au testament entier. Ainsi, qu'elle soit mise en

tête du testament, qu'elle se trouve dans le corps même de la disposi-

tion, qu'elle ne vienne qu'après l'acte terminé et avant la signature,

enfin qu'elle suive la signature et forme la dernière ligne de l'acte :

dans tous les cas, il y aura validité. Toullier cependant enseigne

(V, 375) qu'il y aurait nullité dans le dernier cas, c'est-à-dire quand la

date ne vient qu'après la signature ; mais c'est une erreur, et les deux

motifs sur lesquels cet auteur s'appuie sont inacceptables l'un et

l'autre. — C'est la signature, dit-il d'abord, qui termine l'acte, et ce

qui vient après cette signature est dès lors en dehors du testament. Ce

n'est là qu'un sophisme qui se réfute deux fois pour une. Si on prend

le mot testament dans son sens restreint, dans le sens où le prend

précisément notre article , il ne sera pas vrai que la signature soit la

fin du testament, qu'elle soit une partie du testament; elle n'en sera,

et la date aussi, qu'un accessoire. Car dire, comme le Code, comme
tout le monde, comme Toullier lui-même, que le testament doit être

daté et signé, c'est dire que la date et la signature ne sont pas des par-

ties du testament, mais des éléments qui s'ajoutent au testament : si

le testament comprenait la date et la signature, on ne pourrait pas

parler de dater ou de signer un testament... Que si on prend le mot
testament dans son sens large, il est vrai que la signature en sera une

partie ; mais la date en sera une aussi, et il n'y aura aucune raison pour

que celle-là soit nécessairement la partie dernière plutôt que celle-ci.

— Toullier argumente ensuite de l'ordre des mots employés par le

Code, qui demande que le testament soit daté et signé, et non pas

signé et daté. Mais, à part la puérilité d'un tel motif, le texte même
de la loi le réfute. Elle demande, en effet, que le testament soit écrit,

daté et signé. Si donc la loi tenait à l'accomplissement des conditions

dans l'ordre de leur indication, il serait indispensable que le testament

fût écrit en entier avant d'être daté. Or, Toullier lui-même reconnaît

(n** 376) que la date peut fort bien précéder les dispositions. Il se

condamne donc lui-même, et c'est avec raison que les arrêts rejettent

sa doctrine (2).

(1) Conf. Dict. not. (v«> Testament, n» 503).

(2) Paris, 13 août 1811; Besancon, 7 fév. 1823; Bordeaux, 12 janv, 1825; Rejet,

9 mai 1825; Paris, 22 avr. 1828; Rennes, 11 fév. 1830; Rejet, 11 mai 1831 (Dev.,
1831, 1, 189); Dict. not. (v» Testament, n» 511).
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Mais le testament dans lequel la signature précède la date pourrait

fort bien être annulé par la raison de fait que la date ne serait pas en

relation avec le testament, que par son éloignement et par telle ou telle

autre circonstance elle doit être regardée comme ne se rapportant pas

à lui, et que par conséquent il existe d'une part une date isolée ne por-

tant sur rien (ou seulement sur une écriture autre que le testament),

et d'un autre côté un testament signé, mais non daté : une fois qu'il

serait établi en fait que le testament n'est pas daté , il faudrait bien en

conclure en droit que ce testament est nul.

Ce droit d'appréciation des faits existerait aussi, évidemment, pour

la date mise au milieu des dispositions, quant au point de savoir si

cette date se rapporte bien aux dispositions qui la suivent comme à

celles qui la précèdent, ou si les premières ne doivent pas être décla-

rées dépourvues de date, et partant jugées nulles. Il est donc prudent

aux testateurs
,
pour mettre l'exécution de leurs volontés à l'abri de

tout danger, d'écrire leur testament dans cet ordre : 1° rédaction en-

tière et continue de toutes les dispositions ;
2° apposition immédiate,

et par un alinéa exprès, de la date précise, et ^^ au-dessous de tout le

reste, apposition de la signature ordinaire et régulière.

14. Une date incomplète entraînerait la nullité du testament, puis-

que Tacte ne présente alors qu'une fraction de date et non pas une date.

Ainsi, la date qui, par l'omission de quelques mots ou par suite de sur-

charges ou de ratures, ne présenterait que ces mots : fait à Paris le

10 mai mil sept, devrait en principe être déclarée nulle (l). Il en serait

de même du testament dont la date se trouverait évidemment fausse :

par exemple, s'il était daté de 1830, et qu'il fût prouvé que le papier sur

lequel il est écrit n'a été fabriqué qu'en 1 835 ; ou bien s'il était daté

de 1842, et que le testateur fût mort en 1839. Il est clair, en effet, que

la loi, quand elle exige la date du testament, entend par là l'indication

vraie de l'époque où ce testament est fait, et non l'indication d'une

époque quelconque (2). Mais le testament devrait être maintenu si la

date incomplète pouvait se compléter par des circonstances tirées de ce

même testament; et il en serait de même du cas de date inexacte, si

le testament présentait des éléments ramenant à la date véritable. Ainsi,

supposons que le testament daté de mil sept, et dont l'auteur serait

mort de 1808 à 1816, dispose entre autres objets d'une maison qui n'a

été acquise par le testateur que dans le dix-neuvième siècle, après 1 800,
il devient certain que le testament n'a pas été fait en mil sept {cent, etc.)

,

et qu'il l'a été en 7nil [huit cent) sept. De même, si le testament d'une

(1) Cass., 3 mars 1846 (Dev., 46, I, 565; Dali., 46, 1, 216) ; Dict. not. (v» Testa-
ment, n"» 522 et suiv.).

(2) Rouen, 10 juin 1829; Riom, 8 août 1837; Rej., 9 janv. 1839; Rouen, 14 avr.

1847 (Dev., 1839, I, 433; /. Pal., 1848, II, 569); Cass., 31 janv. 1859, 18 août 1859,
20 fév. 1860, 31 juin. 1860, 11 mai 1864 (Dev., 59, I, 337; 60, I, 139; 60, I, 769; 64,
I, 233; Dali., 59, I, «6; 59,1, 415; 60, 1,116; 64, 1,294); Orléans, 29 juill. 1865
(Dev., 65, II, 272). Conf. Troplong (n» 1487) ; Massé et Vergé (III, ^ 438, note 3) ;

Demolombe (IV, n» 87). — Le testament est nul pour le tout, bien que la fausseté de
la date ne soit démontrée qu'à l'égard de quelques-unes des dispositions, Bordeaux,
24 mars 1858 (Dev., 60, I, 769).
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personne morte en 1844 était daté de mil nelf cent quarante ^ on déci-

derait facilcnicnt (juc le testateur a voulu et cru mettre mil nujT cent

quarante^ et que le leslanuiit se trouve sutlisanmient daté (Hej. , 19 lé-

vrier 1818; Uouen, 23 juiil. 1825; Uej., 2 mars 1830) (l).

IV. — 15. Le testament olographe doit enlin être signé. Mais en

quoi consiste la signature d'une personne? Sullit-il de Tinitiale de son

nom accompat^n<';o de son titre de noblesse, ou d'un prénom suivi de

l'initiale du nom, ou des prénoms suivis d'un litre de divinité (comme
il est d'usage pour les évéques), ou d'un surnom sous lequel la personne

a toujours été connue; ou bien faut-il absolument le nom de famille du
testateur?

Régulièrement, la signature est l'apposition du nom de famille faite

de la manière ordinaire à la personne ; mais s'il est plus régulier de

signer de son nom de famille, ce n'est cependant pas obligatoire,

et on peut le faire de toute autre manière. Aucune loi n'ordonne de si-

gner de telle ou telle façon; et comme la signature, le seing, le signe

d'une personne, n'est autre chose que le moyen adopté par elle d'ex-

primer au bas des actes son identité, le moi, d'indiquer et faire recon-

naître sa personnalité [signum, signare, designare) ^ on doit accepter

comme signature valable le mode quel qu'il soit que la personne avait

l'habitude d'employer. Ainsi, que le testateur ait signé d'un nom qui

n'était pas celui de sa famille, mais un surnom à lui particulier, qu'il

ait employé des initiales suivies du titre d'une terre ou d'une dignité,

il n'y aura jamais qu'un point à examiner : est-ce ainsi que le testateur

avait l'usage de signer ses actes civils? (2) — Cela s'appliquerait, sui-

vant la doctrine de Merlin (v^ Signât., § 3, art. 4) et nonobstant celle

de M. Duranton (IX ,40), même au cas de simples initiales sans aucune

addition ; car du moment que le défunt avait l'usage de signer ainsi ses

actes, même les plus importants, on ne peut pas dire qu'il n'ait pas

signé, qu'il n'ait pas mis sa marque, son signe, sa signature [signum,

signare). En un mot, le seing du testament sera valable, dès qu'il est

celui que le testateur avait coutume d'employer.

D'après cela, c'est par les circonstances du fait que l'on déciderait si

un testament est valablement signé quand le nom du testateur s'y

trouve mis dans le corps même de la dernière phrase au lieu d'être

séparé de tout le reste de l'écriture : fait et signé par moi, Michel-

François Falla, le 20 décembre 1809. Si les noms sont accompagnés

du paraphe ordinaire à la personne; si cette personne, ne se servant

jamais du paraphe ou ne s'en servant pas toujours, a eu soin d'écrire

(1) Adde : Cass., 8 mai 1855,6 août 1856, 18 janv. 1858 (Dev., 55, I, 3-27; 56, I,

778; 58, I, 177 ; Dali., 55, I, 163; 56, I, A31 ; 58, I, 2i). — La fausseté ou l'inexac-

titude de la date ne peut d'ailleurs être rectifiée pour valider le testament que lors-

qu'elle est le résultat d'une erreur, mais non lorsqu'elle est le résultat de la volonté
du testateur. Cass., 11 mai 1864 (Dev., 64, I, 233; Dali., 64, 1, 294j. Conf. Demo-
lombe (IV, n^ 91); Dict. not. {\-° Testament, n^ 528).

(2) Conf. Pau, 13 juill. 1822; Rej., 23 mars 1824; Bourges, 19 août 1824; Bor-
deaux, 7 mars 1827; Rej., 10 mars 1829; Paris, 7 avr. 1848 (Dev., 48, II, 217; Dali.,

48, II, 90).

I
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son nom d'un caractère plus saillant que tout le reste ; si enfin les

noms, même d'une écriture semblable à tout le reste, émanent d'une

personne dont tous les actes ou plusieurs actes ont été signés ainsi

d'une écriture ordinaire et fondus dans la dernière phrase , on devra

dire que c'est là vraiment la signature du testateur et que le testament

est valable. Si, au contraire, les noms ainsi écrits sans paraphe, sans

distinction du corps de l'acte, émanent d'une personne qui a toujours

apposé à ses actes une signature séparée, on dirait avec raison que ces

noms ne constituent pas la signature
;
qu'ils annoncent et développent

la signature qu'on se proposait de mettre au-dessous, et que cette si-

gnature n'ayant pas été apposée, l'acte est resté à l'état de projet, et ne

peut avoir effet.

V.— 16. Une fois que le testament est écrit, daté et signé delà main

du testateur, il est parfaitement valable; car il n'est assujetti, dit notre

article, à aucune autre forme (l). Il est donc valable dans une lettre mis-

sive aussi bien que partout ailleurs ; le Code n'a point reproduit la pro-

hibition portée autrefois par l'ordonnance de 1735 (art. 3); et quand

M. Bigot-Préameneuaditdans l'Exposé des motifs (Fenet, Xll, p. 553)

que de pareilles dispositions ne seraient point admises, il a commis
une erreur évidente et rejetée en effet par les auteurs et les arrêts (2).

Seulement, il faut, évidemment, qu'il soit constaté que l'auteur de la

lettre a bien entendu que les lignes qu'il écrivait constituaient son tes-

tament; et il faudrait se tenir en garde pour ne pas attribuer ce carac-

tère à la lettre qui n'aurait été écrite que pour annoncer que l'on fait

ou que l'on va faire un testament dont on indique les dispositions. Par

exemple, si une lettre disait seulement : « Mon cher ami
^
je fais mon

testament dans les termes que je vous avais annoncés : j'ij lègue telle

chose à IS., telle chose à N., etj'y réduis N. à n'avoir que telle chose »,

il est clair que ce n'est là que l'avis d'un testament que l'auteur de la

lettre rédige chez lui; mais si la lettre disait : « Je vous envoie ci-des-

sous mon testament, en vous priant d'en rester dépositaire pour veiller,

le cas échéant, à son exécution », il n'y aurait plus de doute possible

sur l'intention de l'auteur de la lettre (3). — Au surplus, le point de

savoir si la lettre contient vraiment le testament, ou seulement l'an-

nonce et l'explication du testament projeté, serait une question de fait

soumise à l'appréciation des magistrats, et sur laquelle (comme sur

beaucoup d'autres relatives à cette matière) on échapperait à la cen-

sure de la Cour suprême. La cassation devrait être admise, si les juges

(1) Comp. Cass., i nov. 1857 (Dev., 58, I, 33; Dali., 58, I, 75).

(2) Notamment Merlin {Rép., v" Testament, sect. 2, 8 1, art. 5); Grenier (n» 228);
Toullier (V, 378) ; Duranton (IX, 20) ; Coin-Delisle (n» 24) ; Aubry et Rau (V, g 668,

p. 498) ; Massé et Vergé (III, jJ. 437 ) ; Demolombe (IV, n» 125) ; Dict. not. (v» Testa-
ment, n» 454); Colmar, 5 avr. 1824; Poitiers, 16 mare 1864 (Dev., 65, II, 63); 7. Pal.,

65, 338).H (3) Conf. Rouen, 14 avr. 1847; Paris, 25 mai 1852 (Dev., 48, II, 447; 52, II, 289;
i^H J. Pal., 48, II, 569; 52, II, 232). — Le post-scriptwn non signé d'une lettre ne peut
^^H valoir comme testament olographe, alors mùme que dans le corps de la lettre le si-

^^m gnataire annoncerait au destinataire qu'il va faire son testament en sa faveur. Gre-

r
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avaient prononce la nulliu';, en reconnaissant que la lettre écrite, datée

et si{znce par son auteur, était faite dans l'intention de tester; mais elle

serait impossible toutes les fois qu'ils auraient (hiclaré (même à tort)

que cette lettre, au contraire, ne constituait pas un testament.

17. Les renvois, comme le corps mrme du testament, ne sont vala-

bles que sous la condition d'être écrits, datés et signés par le testateur.

Mais une date et une signature spéciales ne sont pas toujours néces-

saires : quand le renvoi est fait au même moment que le principal et se

lie avec lui-même pour le temps, il n'y a qu'un seul tout indivisible pour

lequel il sullit d'une seule date, comme d'une seule signature; mais si

ce renvoi a été ajouté au testament à une autre époque que celle de la

confection, c'est vraiment une disposition nouvelle, qui a besoin dès

lors d'une nouvelle signature, et surtout d'une nouvelle date. 11 est vrai

que tout renvoi ne portant pas une date nouvelle doit pour cela seul

être présumé se reporter au temps même de la confection de l'acte (1) ;

mais comme le contraire pourrait se trouver prouvé (soit parce que le

légataire ou l'objet légué n'existaient pas à la date indiquée, soit par la

diiïérence d'encre, soit autrement), la date et la signature nouvelle ne

seraient pas omises sans danger; et comme, pour les renvois même
faits en même temps que le testament, on pourrait quelquefois élever

des ditiicultés (ne fut-ce que pour une ditïérence d'encre ou de plume),

il sera toujours très-prudent à un testateur ou de signer et dater tous

ses renvois, ou d'approuver ces renvois (en indiquant leur nombre) au-

dessus de la date et de la signature (2).

VJ. — 18. Le testament olographe, si régulier qu'il soit, ne peut ja-

mais avoir la force probante d'un testament notarié. Ce testament, en

effet, quoi qu'on en ait pu dire, n'est pas un acte authentique, mais un
acte sous seing privé. « L'acte authentique, dit l'art. 1317, est celui qui

a été reçu par otiiciers publics » ; or, le testament olographe n'est pas

dans ce cas. En vain on dirait que la loi ayant accordé à tout le monde
le droit de fiûre le testament, chacun se trouve en quelque sorte ofticier

public pour la rédaction de son testament. Ce serait faire un cercle

vicieux; car pour conclure, du droit que j'ai de rédiger tel acte, que je

suis un officier public, il faudrait d'abord qu'il fût constaté que cet acte

est authentique.

Le testament olographe n'est donc qu'un acte sous seing privé, et

par conséquent l'héritier contre qui on en demande l'exécution n'aurait

pas besoin de recourir à la voie de l'inscription de faux pour en atta-

quer la véracité. Ainsi, si cet héritier prétend que la date est fausse, et

que le testament que son auteur a déclaré être fait en 1835 (époque où
cet auteur était capable) ne l'a été qu'en 1840 (alors que cet auteur

(t) Comp. Orléans, 3 juill. 1858; Dijon, 24 mars 1859, 2i juill. 1861; Cass., 3 mai
1859, 18 août 1862 (Dev., 59, II, 139; 59, 11,323; 61, 11,539; 59,1,369; 63,1,268;
Dali., 58, II, 145; 61, II, 151; 59, I, 369; 63,1,268); Dict. 7iot. (v» Testament,
n.o 495).

*

(2) Voy. en ce sens Cass., 27 juin 1860, 16 déc. 1861 ; Amiens, 6 fév. 1862 CDev.,
60, I, 773; 62, I, 15; 62, II, 203; Dali., 60, I, 287; 62, I, 95; /. Pal., 61, 166; 62,
385.
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était interdit), il pourra en administrer la preuve par tous les moyens
propres à établir cette fraude.

Bien entendu, ce serait ici à l'héritier à faire preuve de la fausseté de

la date et non pas au légataire à en prouver la vérité, car une fois que

le testament régulier est reconnu émané du défunt, il fait nécessairement

foi jusqu'à une preuve contraire : la présomption étant toujours en fa-

veur de la vérité (l). Mais il en serait autrement, et ce serait au légataire!

à faire la preuve, s'il s'agissait de savoir si le testament appartient oui/

ou non au défunt, et s'il est ou non régulier. Ainsi, il suffirait à Théritierl

de dire qu'il ne reconnaît pas l'écriture ou la signature de son autour,'

pour que le légataire eût à établir que cette écriture et cette signaturei

sont bien celles du défunt ; de même, si l'héritier, en reconnaissant *'

que le testament est écrit par son auteur, prétend qu'il contient une!

phrase écrite d'une main étrangère, ce serait encore au légataire k)

prouver que cette phrase est de la même main que le reste du testa-^

ment. Il est clair, en effet, que c'est à celui qui réclame un droit à

prouver qu'il lui appartient, et que, par conséquent, le légataire, venant

,

demander à l'héritier l'exécution du testament, doit commencer par
\

établir que ce testament est valable (2).

19. Ce que nous venons de dire ne s'applique pas au cas d'un léga-

taire universel en présence d'un héritier non réservataire. Ce légataire,

alors, n'a pas de délivrance à demander à Théritier-, il doit seulement

se faire mettre en possession par une ordonnance du président. Nous
examinerons ce cas sous les art. 1006, 1007 et 1008.

971. — Le testament par acte public est celui qui est reçu par

deux notaires, en présence de deux témoins, ou par un notaire, en

présence de quatre témoins.

20. Du testament par acte privé, le Code passe au testament par

acte public, dont s'occupent notre article et les quatre suivants
;
puis il

traitera du testament mystique, dans les quatre art. 976-979, pour ter-

miner la section par une règle relative aux témoins (art. 980).

Le testament public étant un acte notarié, il se trouve donc soumis

en général aux règles indiquées par la loi du 25 ventôse an 1 1 pour les

actes reçus par les notaires, en même temps qu'il reçoit l'application

obligée de celles qui sont tracées par le Code Napoléon (3). Nous disons

que le testament est soumis aux règles de la loi de ventôse e7i général,

et non pas pour tout absolument. Il est clair, en effet, que pour les

points qui sont réglés différemment par la loi de ventôse et par le Code,

c'est à celui-ci et non à la première qu'il faut s'en tenir. C'est ce qui a

(i) Conf. Cass., 4 janv. 1847; 22 fév. 1853 (Dcv., 47, I, 357; 53, 1, 328; Dali., 47,

1, 147; 53, I, 131); Aubry et Rau (V, {J 669, p. 504).

(2) Le testament ne fuit pas foi de sa date jusqu'à inscription de faux lorsqu'il est

attaqué pour cause de dol et de fraude. Cass., 22 fév. 1853 (Dev., 53, 1, 328; Dali.,

53, 1, 131).

i3) Voy. Dict. not. (<» Testament, n"' 175, 195 et suiv.).
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liou. ii(>l;iiiinipnt, pour I»? nomhrp, l\ c:\^nc\{p cl los devoirs (Instf'moins;

ainsi notre arliclo cxi^'o doux notaires et deux ténnoins, ou un notaire

et quatre témoins, tandis que la loi de ventrtse(art. 9) se contente de

deux notaires sans tj-moins et de deux tt'moins avec un seul notaire

{rof/. aussi art. 074, 975 et 980).

l.cs formes exig^'-es par la loi de ventôse pour les divers actes notariés

le sont tantôt à peine de nullité, tantôt sous telle autre peine laissant

subsister la validité de l'acte; celles que le Code impose ici aux testa-

ments le sont toutes à peine de nullité (art. 1001) : l'acte testamentaire

sera donc nul toutes les fois qu'on y aura omis une tormalité exij^éc

par le (Iode, que cette formalité soit ou non requise d'ailleurs par la loi

de ventôse (1).

972. — Si le testament est reçu par deux notaires, il leur est dicté

par le testateur, et il doit être écrit par l'un de ces notaires, tel qu'il

est dicté.

S'il n'y a qu'un notaire, il doit également être dicté par le testateur,

et écrit par ce notaire.

Dans l'un ot l'autre cas, il doit en être donné lecture au testateur,

en présence des témoins

Il est fait du tout mention expresse.

SOMMAIRE.
I. Quatre formalités exigées par notre article ù peine de nullité). 1" Le testateur

doit dicter lui-môme ses volontés.

II. 2'' Elles doivent être écrites par le notaire lui-m6me, et telles qu'on les lui dicte,

sauf rédaction. — Du cas où le testateur ne parlerait pas la langue française.

III. 3° Il doit être donné lecture de l'acte au testateur en présence des témoins.

IV. 4" Enfin le notaire rédacteur doit mentionner l'accomplissement des trois forma-

lités en termes qui ne laissent aucun doute sur cet accomplissement.

1.— 21. La loi assujettit, dans notre article, la rédaction du testament

à des règles sévères ayant pour but de garantir la sincérité de l'expres-

sion des volontés. 1*^ Le testateur doit dicter lui-même son testament

au notaire, ou aux deux notaires, par qui il est reçu; 2*^ le notaire,

ou l'un des deux notaires, doit écrire ce testp.ment tel qu'on le lui dicte;

3** une fois la rédaction terminée , on doit en donner lecture au tes-

tateur, en présence des témoins; 4^ enfin, Tofticier public doit men-
tionner l'accomplissement de ces trois formalités. Et n'oublions pas que
l'omission d'une de ces formalités entraînerait la nullité de l'acte (ar-

ticle 1001).

Et d'abord, c'est le testateur lui-même qui doit dicter son testament,

de telle façon que le notaire n'ait qu'à copier ses paroles. La loi évite

(1) La présence des témoins est nécessaire pendant toute la durée de la confection
du testament, et l'absence de l'un d'eux, quelque courte qu'elle soit, est une cause
de nullité. Bordeaux, 8 mai 1860 'Dev., 60, II, 433); Cass., 18 janv. 1864 (Dev., 64,
I, 81; Dali., 64, I, 139). Voij. aussi Dijon, :29 juin 1864 (Dev., 64, II, 304) , et DicU
not. (vo Testament, n"* 217 et suiv.).
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scrupuleusement tout ce qui pourrait faire craindre que le testament ne

fût pas l'œuvre du testateur seul ; et tandis que pour tous autres actes

(par exemple, pour une donation entre-vifs) elle permet au notaire de

dresser l'acte seul, et même arrière de la partie, sur les instructions que
celle-ci lui aura données, elle réduit ici cet officier au rôle d'un secré-

taire qui ne doit rien écrire autre chose que ce qui lui est dicté, et sous

la dictée même de celui qui parle. Un testament que le notaire avait

ainsi rédigé après coup, sur les instructions qu'il avait reçues, a été,

avec raison, déclaré nul. Un autre testament a été déclaré nul également

(et cela devait être encore), parce que le notaire, après avoir reçu la dé-

claration du disposant, malade du choléra dans son lit, s'était mis dans

une autre pièce pour écrire cette déclaration (1).

A plus forte raison Tacte serait-il annulé si le notaire avait procédé

par interrogation, au lieu de laisser le disposant exprimer ses idées de

lui-même, et qu'il fût ainsi sorti du rôle de secrétaire que la loi lui as-

signe (2). Rien, au surplus, n'empêche le testateur de se faire rensei-

gner, avant la rédaction, par tel conseil qu'il voudra choisir, fût-ce le

notaire qui doit recevoir Facte, et de dicter ses volontés en lisant les

notes que ce conseil lui aurait remises, ou même un modèle qu'il aurait

fait rédiger par ce même conseil. Rien n'empêche non plus le notaire

d'adresser au testateur quelques questions ou observations pour faire

développer et rendre plus claires les volontés exprimées par le dispo-

sant ; il peut môme lui suggérer des mots exprimant mieux la pensée,

mais il doit se garder de lui suggérer des idées nouvelles (3).

IF. — 22. Ce que nous venons de dire sur la première règle de notre,

article (que le testateur doit dicter lui-même son testament au notaire)

explique en même temps la seconde (que le notaire doit écrire le tes-

tament tel qu'il lui est dicté). Mais il ne faudrait pas pousser cette idée

jusqu'au ridicule : le notaire, bien entendu, n'est pas tenu de repro-

duire les fiiutes de français, les expressions impropres et les tournures

bizarres que pourrait employer le testateur. S'il ne doit être que secré-

taire, il peut du moins se montrer secrétaire intelligent et instruit;

seulement, en ne s'écartant jamais de la pensée, il doit ne s'écarter des

mots eux-mêmes que quand les convenances du langage l'exigent.

C'est le notaire lui-même qui doit écrire les volontés du testateur

sous la dictée de celui-ci ; il ne pourrait pas, comme on le fciit pour les

autres actes, confier ce soin à un clerc (4). Dans les autres cas, il suffit

que l'acte, écrit par n'importe qui, soit lu aux parties par le notaire ou
en présence du notaire : la loi ne demande rien de plus; mais pour le

testament, notre article exigeant qu'il soit écrit par le notaire ou l'un

des notaires, il y aurait contravention s'il était écrit par tout autre, et

(1) Rej., 12 août 1834; Rej., 20 janv. 1840 (Dev., 35, 1, 202; 40, 1, 111) ; Dict.

not. (v-o Testament, n" 250).

(2) Co7if. Bordeaux, 9 mars 1859 (Dev., 59, II, 609) ; Cass., 15 janv. 18GG (Dev.,
06, I, 41); Dict. not. (v» Testament, n"» 232 et suiv.): Demolombe (IV, no2i5j.

(3) Cass., 19 mars 1861 (Dev., 61, I, 760; Dali., 61, I, 99). Voy. aussi Grenoble,
7 déc. 1849 (Dev., 50, II, 411; Dali., 50, II, 195).

(4) Conf. Dict. not. (v» Testament, n<" 279 et suiv.).

L
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cette contravention entraînerait nullité d'après Tart. 1001. — Mais il

ne faudrait pas appli(|uei' cette règle à l'acte tout entier; elle ne porte

que sur le testament pris dans son sens restreint, c'est-à-dire sur la

]Kirtic de l'acte rpii ronlieiit l'expression des volontés de la personne.

Quant au |)iéainbuie constatanl la comparution du testateur, les noms,

demeures et qualités des témoins, etc., il est clair qu'il pourrait être

préparé d'avance et écrit par une main ciuelconque ; car ce n'est pas le

testateur qui dicte tout ceci, et notre article n'exi«;e l'écriture du notaire

que pour ce qui est dicté par le testateur (1). il ne faudrait pas non plus

adopter l'étrange idée d'un auteur (Bousquet, n° 10) qui pense qu'une

déclaration de nullité serait à craindre, si les paroles du testateur, dans

le cas de deux notaires, avaient été recueillies et écrites en partie par

l'un des notaires, et pour l'autre partie par le second (parce que le

premier se serait trouvé indisposé et n'aurait pu continuer d'écrire).

N'est-il pas évident que les deux notaires ayant exactement la même
capacité, il est indiflérent que la dictée soit recueillie par celui-ci ou

par celui-là, ou en partie par Tun et en partie par l'autre? (2)

23. La règle qui veut que le testament public soit écrit par le notaire

et sous la dictée du testateur a donné lieu à controverse, pour le cas

où le testateur ne parle pas la langue française. Nos anciennes lois dé-

fendaient de rédiger aucun acte public autrement qu'en français: et un

arrêté du 24 prairial an 1 1 a ordonné que les actes publics, dans les

départements de la ci-devant Belgique, de la rive gauche du Rhin, du
Tanaro, du Pô, et dans les autres où l'usage de dresser les actes dans

la langue de ces pays se serait maintenu, soient écrits en langue fran-

çaise. La volonté du législateur, quoique aucun texte ne l'exprime

d'une manière générale et absolue, est donc que tous les actes publics

dressés en France soient écrits en français, et il est du devoir des no-

taires de se conformer à cette règle pour les testaments comme pour

tous autres actes. — Donc, lorsqu'un testament est dicté dans une

langue étrangère, le notaire doit écrire en français les idées qu'on lui

exprime dans l'autre langue ; mais ce cas donne lieu à plusieurs obser-

vations.

Il est évident, d'abord, que le notaire doit nécessairement posséder

et la langue française et celle que parle le testateur, et qu'il ne pour-

rait pas se faire traduire ladictée de celui-ci par un interprète; car

c'est le notaire en personne, et non pas un tiers, qui doit recueillir de

la bouche du disposant l'expression de ses volontés. Il n'est pas moins
certain que le second notaire et les deux témoins, ou bien les quatre

témoins, doivent comprendre aussi la langue du testateur : car les té-

moins sont les coopérateurs et les surveillants du notaire, et il faut

qu'ils sachent par eux-mêmes si la personne qui parle dicte un testa-

ment, et quel testament. Mais il n'est pas également nécessaire que

(1) Conf. Massé et Vergé (III,
^, 439, p. 108, note 25) ; Aubry et P.aii (V, § 670,

p. 5U); Troplong (III, n» 1522); Dict. not. (v» Testament, n"^ 220». Voy. cependant
Cass., 27 avT. 1857 (Dev., 57, I, 522; Dali., 57, I, 365).

(2) Conf. Dict. not. (v» Testament, n» 283).
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ces témoins connaissent aussi le français : un testament peut très-bien

être reçu en présence de quatre personnes qui ne connaissent que la

langue du testateur, pourvu que le notaire possède simultanément cette

langue et la langue française. Seulement, le notaire doit alors, selon

nous, écrire l'acte dans les deux langues, en plaçant à mi-marge, en

regard du français, la langue du testateur et des témoins, comme le

permet positivement l'arrêté sus-indiqué du 24 prairial ; et la lecture

requise par notre article sera faite, bien entendu, dans la langue du
testateur. Au moyen de ces deux textes, en effet, et avec les circon-

stances que nous supposons, toutes les prescriptions de la loi sont scru-

puleusement suivies, toutes ses intentions respectées, et on ne voit pas

sous quel prétexte ce testament pourrait être critiqué. Le notaire et

les témoins ont parfaitement compris le testateur ; le testateur et les

témoins ont pu suivre des yeux le notaire écrivant dans leur langue, et

ils ont parfaitement compris la lecture que leur a faite le notaire du
texte écrit dans cette même langue. On a donc, quant à ce texte, toutes

les garanties de sincérité que requiert notre article; et comme ce texte

demeure là, en regard du texte français, la fraude n'est pas à craindre

non plus dans ce dernier. .

.

Nous ne saurions donc adopter sur ce point la doctrine que pro-

fessent ou à laquelle penchent la plupart des auteurs, que les té-

moins doivent nécessairement entendre, comme le notaire, et la langue

du testateur et aussi la langue française (l). Mais nous ne saurions

adopter non plus le système tout contraire résultant de quelques arrêts

et suivi par M. Coin-Delisle. Suivant ce système, l'écriture dans la

langue du testateur ne serait aucunement nécessaire; et il suffirait que*

le notaire, après avoir écrit en français seulement, fit la lecture de ce

français en l'interprétant dans la langue du testateur et des témoins.

Mais où est alors cette garantie, voulue par la loi, de témoins pouvant

suivre des yeux le notaire à mesure qu'il écrit les paroles du testateur

dans une langue qu'ils connaissent, et relisant ensuite toute sa rédac-

tion dans cette même langue ? Ne voyez-vous pas qu'avec un testateur

et des témoins ne connaissant que l'allemand, alors que le notaire écrit

en français ce qu'il veut et relit ensuite ce français comme il veut,

le contrôle des témoins et la surveillance du testateur deviennent

nuls? (2)

L'arrêté du 24 prairial ni aucun autre texte législatif ne prononçant

aucune espèce de peine pour le cas oîi des notaires recevraient un acte

dans une langue étrangère, il n'y aurait donc rien à craindre pour la va-

lidité du testament que le notaire n'aurait pas écrit en français. Mais le

notaire qui agirait ainsi n'en manquerait pas moins à son devoir, et le

seul moyen de concilier ce devoir avec les prescriptions rigoureuses du
Code Napoléon sur les testaments, c'est de suivre le mode qu'indique

(1-2) Merlin {Quest., v» Testament, I, 17, art. 2, 3 et 4) ; Touilior (V, 383) ; Gre-
nier (no 255) ; Duranton (IX, 79) ; Poujol (art. 974, n» 3); Vazcille (art. 980, n» 5).
Contra: Coin-Delisle (art. 980, n"' 25-27). Voy. Dict. not. (V Langue française et
v° Testament, n"' 242 etsuiv.).

T. }\. 2
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rarn'tô de praiiial lui-même et dont nous venons de parler, en écrivant

cl en français et en langue étrangùiv

ni. — 24. Une fois que l'aele est ri;cii^«; p;n' le notaire lel (ju il a été

dicté par le ti'staleur, il doit en être donn<'' lerlureau testateur en pré-

sence des témoins, alin qu'il soit bien certain pour tout le monde qu'on

a exactement leproduit la penst'e du disposant, et que celui-ci puisse

faire changer, s'il y a lieu, les expressions qui ne rendraient pas bien

son idée.

La loi ne dit pas par qui doit être faite la lecture du testament, et

c'est là, en elfet, un point peu important : il est naturel que ce soit le

notaire lui-même; mais ce n'est pas nécessaire (l), et si le testateur

était un peu sourd et que le notaire eût la voix très-faible, la lecture

pourrait très-bien être laite par un clerc ou par Tun des témoins. Que si

le testateur était atteint d'une surdité plus caractérisée et qu'il lui fut

diflicile d'entendre, rien n'empêcherait de lui donner le testament à

lire, pourvu qu'il le lût tout haut et de manière à être bien entendu des

témoins ; car c'est aussi donner lecture d'un acte à une personne que de

lui donner cet acte à lire (2).

Un point auquel il faut bien veiller, c'est que la lecture ait lieu en

présence des. témoins : la loi veut que ces témoins puissent attester,

non pas seulement qu'ils ont eu lecture de l'acte et qu'il reproduisait

bien la dictée du testateur, mais aussi que le testateur en a eu lecture

devant eux et qu'il y a reconnu l'expression exacte de ses volontés. Si

donc plusieurs témoins ou même si un seul témoin s'absentait quel-

ques instants au moment de la lecture, il ne faudrait pas lire en son ab-

sence, sauf à lui faire ensuite une lecture spéciale; il faudrait attendre

son retour, pour que la lecture fût faite, comme le demande la loi, en

présence de tous les témoins (3).

IV. — 25. La dernière formalité exigée par notre article, c'est la

mention de l'accomplissement des autres. La nécessité de cette men-
tion contribue à garantir l'exécution de l'article entier, puisqu'elle met
le notaire dans l'alternative de remplir réellement les diverses formali-

tés, ou de commettre le crime de faux, en attestant mensongèrement
leur accomplissement.

C'est là, disons-nous, une dernière formalité. C'est une formalité

secondaire destinée à faire connaître et à provoquer l'exécution des for-

malités principales; et puisque c'est une formalité, son omission em-
porterait donc nullité d'après l'art. 1001. Ainsi, quoique toutes les

formalités principales eussent été réellement remplies, si le notaire avait

oublié de rnentionnerVuuQ d'elles, l'acte serait nul.

26. Notre article demande une mention expresse : c'est un pléo-

(1) Conf. Bordeaux, 5 juill. 1855 (Dev., 55, IT, 758; Dali., 56, II, 9); Aubry et Rau
(V, g 670, p. 514). Contra : Demolombe (I, n» 269).

(2) Coîitrà .-^^Montpellier, 1" déc. 1852 (Dev., 53, II, 7; Dali., 53, H, 82) ; Aubry
et Rau (V, §670, p. 514). — D'ailleurs, une lecture que ferait le testateur à voix
basse et pour lui seul serait insuffisante. Cass., 10 avr. 1854 (Dev., 54, 1, 353; Dali.,
54, I, 169). Voy. aussi Dict. net. (v» Testament, n"* 350 et suiv.'».

(3) Voy. Dict. not. (v^ Testament, u"' 319, 333 et suiv.). '

!
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nasme, car Tadjectif «.rp-^sse n'ajoute rien nu subsianûrmention. , . En

effet, expresse signifie exprimée ; or, une mention est toujours et né-

cessairement exprimée, puisque mentionner c'est précisément expri-

mer: la mention, c'est l'expression même, et notre article revient à dire

qu'il faut une mention mentionnée ou une expression expresse. H suit

de là qu'on ne peut donner aux mots mentioii expresse aucun autre

sens que celui de mention bien réelle, de constatation certaine. Ainsi,

on ne peut pas exiger que les mentions soient en termes précis et spé-

ciaux pour chaque formalité, ni surtout qu'elles soient rigoureusement

faites dans les termes mêmes de notre article ; on peut admettre des

équivalents à ces termes, on peut admettre que la mention de plusieurs

formalités se trouve dans une seule expression, et tout se réduit à voir

s'il résulte bien de la simple lecture de l'acte que les diverses formali-

tés ont été accomplies, tellement qu'on ne pût nier l'accomplissement

d'une seule sans donner un démenti à l'acte. —• Ce moyen d'examen

est bien simple. Si l'on ne peut nier l'accomplissement d'aucune des

formalités sans donner un démenti à l'acte, c'est donc que cet acte

mentionne l'accomplissement de toutes ; et dès lors le testament est

valable. Si, au contraire, il est une seule formalité dont on puisse nier

Taccomplissement sans faire mentir le notaire, c'est donc que ce no-

taire n'a pas fait toutes les mentions exigées, et dès lors le testament

est nul. C'est dans ce sens qu'il faut entendre la règle d'une mention

expresse, qui ne peut signifier autre chose qu'une mention positive et

de nature à ne pas laisser de doute.

C'est donc avec raison, selon nous, et quoi qu'en aient dit M. Yazeille

(n*** 10-12) et M. Coin-Delisle (n'' 42), qu'on a déclaré nuls des testa-

ments dans lesquels le notaire avait dit qu'il avait rédigé les volontés

dictées par le testateur-, car il ne résultait pas de là d'une manière cer-

taine et indubitable que ce fût le notaire qui eût écrit lui-même. En
effet, s'il avait été prouvé que le notaire avait fait écrire par son clerc,

et qu'on l'eût pour cela accusé de faux, il n'eût pas manqué de répondre

qu'autre chose est la rédaction (qui consiste dans le choix des termes

et l'arrangement des phrases), autre chose le travail purement matériel

de fixer ces mots sur le papier-, et que si c'est son clerc qui a écrit,

c'est lui, notaire, qui a rédigé les intentions manifestées par le testa-

teur. 11 n'était donc pas mentionné que le notaire eût écrit le testa-

ment, et on devait prononcer la nullité (1).

27. On devait également prononcer la nullité du testament dans le-

quel il était dit seulement que le notaire avait lu les dispositions à la

testatrice et aux témoins, quoiqu'on ajoutât qu'elle avait déclaré en leur

présence que ces dispositions contenaient bien l'expression de sa vo-

(1) Turin, 22 fév. 1806; Besançon, 27 nov. 1806; Rej., 27 mai 1807; Rej., 4 fév.

1808; Colmar, 11 fév. 1815, etc. Gass., 20 mars 1854 (Dev., 54, I, 297; Dali., 54, I,

97); Bastia, 22 mai 1854 (Dev., 54, II, 389; Dali., 55, II, 10). — La mention de la

lecture s'applique aux renvois approuvés, alors môme qu'ils auraient été ajoutés pos-
térieurement à la mention de la lecture et môme de la signature du testament. Cass.,
18 août 1856 (Dev., 57, ï, 48; Dali., 57, I, 34). Voy. aussi Dkt. not. {y^ Testament,
D" 257, 287, 322, 373 et suiv.).
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lontô, et encore que tous les témoins^ ainsi que la comparante^ avaient

signé après une seconde lecture deux faite (Cassât., 6 mai 1812). Itien

n'établissait, on ellct, que l'acte eût ct('; lu à la te>tatrire en présence

des témoins. On disait bien qu'il l'avait ét('; à la testatrice rt aux té-

moins ; mais il aurait i)ii l'étK' a l'une d'abord et aux autres ensuite...

on disait que la testatrice avait reconnu l'exactitude des dispositions

en présence des témoins; mais elle aurait pu faire sa déclaration en

leur présence, quoicjuo Tacte lui eût <;lé lu à elle seule et hors de celte

présence... on disait enfin que ces témoins, ainsi que la comparante,

avaient signé après une seconde lecture à eux faite; mais ces mots à

eux faite ne se rapportaient pas nécessairement aux témoins et à la

comparante, ils pouvaient ne se rapporter qu'aux témoins, formant le

sujet de la phrase. Ainsi, l'acte prouvait bien qu'une lecture au moins

avait été faite à la testatrice, et que deux lectures avaient été faites aux

témoins; mais il ne prouvait pas qu'une seule Teùt été aux témoins et

à la testatrice simultanément : ce point n'était pas constaté par la men-
tion que la loi appelle expresse, c'est-à-dire par une mention de nature

à ne laisser aucun doute. Par conséquent, la Cour suprême devait cas-

ser, comme elle Ta fait, l'arrêt qui avait maintenu le testament.

973. — Ce testament doit être signé par le testateur : s'il déclare

qu'il ne sait on ne peut signer, il sera fait dans l'acte mention expresse

de sa déclaration , ainsi que de la cause qui l'empêche de signer.

SOMMAIAE.
I. Quand le testateur peut signer, sa signature est indispensable ; mais la loi n'exige

pas la mention de cette signature : dissentiment avec les auteurs et la juris-

prudence.

II. Quand le testateur ne peut pas signer, il faut qu'il le déclare, et que le notaire

fasse mention de sa déclaration et de la cause de l'emp6chement. Développe-

ment et controverse.

I. — 28. Cet article s'occupe de la signature du testateur. Il exige

ou 1** que cette signature soit apposée, si c'est possible; ou 2° dans le

cas d'impossibilité, que le notaire mentionne la déclaration que doit

faire alors le testateur de son impuissance, et aussi la cause de cette

impuissance.

Et d'abord, quand le testateur peut signer, l'acte doit de toute né-

cessité recevoir sa signature; et il y aurait nullité (art. 1001) si cette

signature n'était pas apposée, par quelque cause que ce fut. Ainsi,

quand même, par exemple, le testateur serait mort après avoir écrit

déjà la première lettre de son nom, l'acte serait nul : c'est par l'appo-

sition de la signature que l'acte est parfait; et la personne qui meurt
avant d'avoir signé a bien pu mourir avec V intention de tester, mais

elle est morte sans avoir réalisé cette intention. Bien mieux, quoique

le testateur eût positivement déclaré ne savoir signer et que cette dé-

claration fût mentionnée, le testament serait encore nul, s'il était

prouvé que le testateur savait bien signer et que sa déclaration était
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mensongère; car la signature, toutes les fois qu'elle est possible, est

Tune des formalités indispensables, et d'ailleurs ce refus indirect de

signer donne au moins des doutes sur la liberté des volontés expri-

mées : il y a lieu de présumer alors une suggestion à laquelle la per-

sonne a voulu se soustraire en ne signant pas (i). 11 en serait autre-

ment, bien entendu, si le testateur, après avoir signé tant bien que

mal autrefois, en avait perdu l'habitude : sa déclaration de ne savoir

ou ne pouvoir serait alors sincère (2)

.

29. 11 faut donc que le testateur qui peut signer signe.en eftet : mais

faut-il, en outre, qu'il soit fait par le notaire mention de sa signature?

Les auteurs et la jurisprudence répondent affirmativement; mais tout

en disant qu'il faut se conformer à cette idée jusqu'à nouvel ordre

dans la pratique (puisque autrement on exposerait le testament à une

déclaration presque certaine de nullité), nous pensons cependant,

comme M. Coin-Delisle (n° 4, note), que cette doctrine est erronée (3).

Pour établir la nécessité de la mention , on dit que , si elle n'est pas

exigée par notre article, elle l'est par l'art. 14 de la loi de ventôse, et

sous peine de nullité, d'après l'art. 68 de la même loi. En effet, dit-on,

l'art. 14 exige la mention de la signature des parties pour tous actes

notariés, et le Code n'ayant pas dispensé le testament public de cette

formalité, il reste donc soumis à la règle générale. Ce raisonnement

nous paraît mauvais : toute loi spéciale à une matière déroge à la loi

générale (sans avoir besoin de s'en expliquer) sur tous les points qu'elle

vient régler, et ne laisse soumis à cette loi générale que les cas qu'elle

passe sous silence. C'est ainsi que l'art. 980, n'exigeant des témoins

testamentaires que d'être mâles, majeurs, sujets de l'État et jouissant •

des droits civils, tandis que la loi du Notariat (art. 9) voulait qu'ils

fussent citoyens , tout le monde reconnaît que cette dernière Qualité

n'est pas nécessaire pour être témoin dans un testament. Donc nos ar-

ticles , spéciaux pour les testaments notariés , dérogent aux règles gé-

nérales de la loi du Notariat pour les cas qu'ils traitent; or, le Cod3,
au lieu de laisser soumise à cette loi la signature du testateur, a soin

de s'en occuper dans notre art. 973, en prévoyant les deux hypothèses

possibles : 1° d'un testateur pouvant signer, et 2" d'un testateur ne

pouvant pas signer; et il est même à remarquer qu'il porte non-seule-

ment sur la première, mais aussi sur la seconde, des règles différentes

de celles de ventôse an 1 1 (4). Donc c'est à cet art. 973 qu'il faut s'en

tenir, sans que la loi du Notariat puisse être invoquée sur ce point.

Notre législateur n'a donc pas cru utile d'exiger la mention de la

(1) Grenoble, 25 juill. 1810; Trêves, 18 nov. 1812; Limoges, 26 nov. 1823.

(2) Caen, 5 mai 1829; Rej., 5 mai 1831; Montpellier, 27 juin 1834; Lyon, 16 août.

1861 (Dev., 62, II, 471 ; J. Pal., 63, 407) ; Demolombe (IV, n» 307) ; Aubry et Rau
(V, g 670, p. 519).

(3) Voy. Dict. not. (v» Testament, n» 371).

(4) Pour le premier cas, l'art. 14 de la loi de ventôse an 11 exige la mention de la

signature, qui n'est pas demandée par notre art. 973; pour le second cas, l'art. 14
de la loi de ventôse demande seulement la mention de la déclaration des personnes
ne pouvant signer, tandis qu'ici le Code exige en outre l'indication de la cause qui
empêche de signer.
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signature, quand cotte sii^nature est réellement apposée, et celte véritë

doit paraître d'autant plus certaine que tel était l'ancien droit. Jamais

la mention de la sif^nature n'a été exigée à peine de nullité dans les

testaments : l'art. i23 de Tordonnaiice de 173.') exijzeait bien, comme le

nôtre, la signature du liîstatciiri mais il ne domaiidait pas plus (]\\p. lui

la mention de cette signature.

30. Merlin a cependant soutenu le contraire {Rép., v° Signature, ^ 3,

art. 3) : il a écrit que l'ordonnance de 1735 exigeait la mention s'ous

peine de nullité, non pas explicitement, mais virtuellement et d'une

manière sous-entendue, par sa relation avec l'art. 165 de l'ordonnance

de Blois, qui l'exigeait, dit-il, comme aujourd'hui la loi de ventôse,

pour tous les actes notariés... H y a deux réponses à faire à ceci.

D abord, quand il serait constant que les ordonnances de Blois et d'Or-

léans, dans les règles générales qu'elles portaient pour les actes nota-

riés, eussent exigé la mention de la signature à peine de nullité, cette

circonstance ne prouverait rien en faveur de la doctrine que nous com-
battons, et ne donnerait aucun appui au système de Merlin; car l'or-

donnance de 1735 eût été, par rapport à celle de Blois, dans la même
condition que notre art. 973 par rapport à la loi de ventôse : il eût fallu

dire pour l'ordonnance de 1735 ce que nous disons aujourd'hui pour

notre art. 973, specialia generalihus derogant ; et comme l'art. 23 de

cette ordonnance, loin de passer sous silence la signature du testateur

pour la laisser soumise aux règles générales des actes notariés, réglait

expressément les deux hypothèses que ce cas pouvait présenter, il fau-

drait dire que cet art. 23 faisait exception à l'ordonnance de Blois,

comme notre art. 973 fait exception à la loi du Notariat.

Mais il y a plus : l'art. 165 de l'ordonnance de Blois n'a jamais exigé

la mention de la signature à peine de nullité; elle exigeait bien sous

cette peine la signature, mais non la mention de cette signature; elle

exigeait bien également cette mention de signature et aussi, dans le cas

où les parties ou témoins ne pouvaient signer, la mention de cette cir-

constance , mais la peine de nullité n'était pas attachée à l'inobservation

de ces deux prescriptions. Voici l'article : « Tous notaires... seront te-

nus faire signer aux parties et aux témoins , s'ils savent signer, tous

contrats et actes, dont ils feront mention tant en la minute que grosse

qu'ils en délivreront, à peine de nullité desdits contrats... » L'article,

remarquons-le bien, ne dit pas que les notaires, sous la peine qu'il in-

dique, seront tenus faire signer et en faire mention , il dit qxiHls seront

tenus faire signer^ et ajoute, par une proposition incidente, de quoi ils

feront mention; l'article signifiait : « Les notaires seront tenus , à peine

de nullité, faire signer leurs actes, et ils en feront mention » ; en sorte

que la nullité ne tombait pas sur le défaut de mention (l). Et la preuve

que telle était bien la pensée du législateur, c'est que la mention était

exigée par la même phrase pour la grosse comme pour la minute; or,

la grosse étant tout simplement la copie que le notaire donne de l'acte

f 1) Voy. cette disposition sous l'art. 973 du Code Tripier.
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après que cet acte est fait et parfait, il est clair qu'on n'aurait pas pu

annuler un acte parce que le notaire aurait oublié de copier dans la

grosse la mention qu'il aurait faite dans la minute : si une formalité'

requise à peine de nullité est omise dans la grosse seulement, il y a lieu

de faire lever une autre grosse, une autre copie, mais il n'est pas pos-

sible d'annuler Tacte. Aussi Ricard explique-t-il l'ordonnance dans

ce sens ; il cite d'ailleurs un arrêt du Parlement de Paris (8 mars 1652)

qui l'avait ainsi jugé, et il ajoute qu'ayant été appelé en consultation

sur cette question avec cinq avocats des plus célèbres , il fut résolu à

l'unanimité que la nullité ne se rapportait qu'au défaut de signature,

non au défaut de mention [Donaf., part. 1, n** 1528).

Merlin a pris le change d'une manière incroyable sur cette doctrine

de Ricard, de ses confrères et du Parlement de Paris. 11 leur suppose

cette idée que l'art. 165 de l'ordonnance de Blois demandait bien la

mention des causes qui auraient empêché de signer, mais non la men-
tion de la signature elle-même; et partant delà, il s'écrie : « Assuré-

ment, ni Ricard, ni ses cinq confrères, ni les magistrats qui ont rendu

l'arrêt qu'il rapporte, n'avaient bien lu l'art. 165 de l'ordonnance;

car cet article veut qu'il soit fait mention non-seulement du défaut

de signature, quand l'acte n'est pas signé, mais encore de la signature

elle-même, dans le cas où l'on a réellement signé. » Ricard, ses con-

frères et le Parlement avaient fort bien lu l'art. 165; c'est, au contraire,

Merlin qui n'a pas bien lu Ricard, et qui ne l'a pas compris. Sans

doute, l'art. 165 de l'ordonnance exigeait aussi bien la mention de la

signature que celle du défaut de signature ; mais ni Ricard, ni ses con-

frères, ni le Parlement, n'ont jamais nié cela : ils le reconnaissent, au

contraire, très-positivement, et ils ont seulement dit, comme nous le

disons nous-même, que l'article n'exigeait pas cette mention à peine de

nullité. On a peine à croire à une pareille méprise de la part de Mer-

lin, et on se demande comment il a pu accuser ainsi et Ricard, et ses

confrères, et le Parlement, d'avoir décidé solennellement une grave

question sans avoir même lu le texte qui la faisait naîtie!

II. — 31 . La seconde partie de notre article règle le cas où le tes-

tateur ne pourrait pas signer, soit parce qu'il ne le sait pas, soit parce

que, le sachant, il en est empêché par une autre cause. Dans ce cas, il

est exigé par notre article (et à peine de nullité, d'après l'art. 1001) que
le notaire fasse mention 1** de la déclaration du testateur à cet égard, et

2° de la cause qui fait obstacle à l'apposition de la signature.

Ainsi, d'abord, c'est le testateur lui-même qui doit déclarer qu'il ne

sait pas ou ne peut pas signer. Si le notaire disait seulement que le tes-

tateur n'a pas signé faute de le savoir, ou vu sa trop grande fai-

blesse, ou parce qu'il est atteint de paralysie, etc., l'acte serait nul;

attendu que le notaire aurait ainsi attesté lui-même que le testateur n'a

pas pu signer, au lieu d'attester que ce testateur lui a déclaré ne pas

pouvoir signer (Caen, 11 déc. 1822; Cass., 15 avril 1835). Et il en
serait ainsi alors même que le notaire, avant d'attester que le testateur

n'a pas pu signer, dirait que lui notaire l'a requis ou interpellé de
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Mt^rirr (l). Car, de en fiu(; le notaire ar<îquis le testateur (Je sifiner, il ne

s'ensuit pas que ce soit le testateur qui ait déclaré ne pas pouvoir: le

testament ne faitjîas menlion alors d une déclaration de celui-ci, puisque

l'on p(jmrai( , sans donner un démenti au notaire, soutenir qu'aucune

déclaialion ne lui a «''l«; l'aile.

32. Le notaire doit mentionner, en outre, la cause pour laquelle le

lestateui' n'a pas sii^né. Cette cause se trouve exprimée, bien évidem-

ment, (juand il est dit qu(î le testateur a déclaré ne pas savoir sir/ner;

car il a déclare pai' là ne pas pouvoir signer à cause de son ignorance (2).

11 en serait de même s'il était dit que le testateur a déclaré ne pas savoir

ÉCRIRE, elc, sans qu'il y ait besoin, selon nous, de distinguer si Tacte

mentionne ou ne mentionne pas une interpellation de signer faite au

testateur. Cn arrêt de Douai (9 nov. 1809), et M. Duranton (IX, 95),

disent qu'il y a nullité dans ce cas si Tinterpellalion de signer n'est pas

exprimée, parce qu'alors le sens du mot écrire n'est pas précisé par le

rapprocbcment du mot sirpier, et qu'une personne peut savoir signer

sans savoir écrire. Mais cette décision nous paraît inexiicte : car, enfin,

signer, c'est écrire, c'est écrire son nom, et celui qui ne sait pas écrire,

absolument parlant, ne sait donc pas écrire son nom, ne sait pas signer;

en outre
,
quand la personne qui teste par acte public déclare ne pas

savoir écrite, il est clair qu'elle entend nécessairement ne pas savoir

écrire ce qu'elle a à écrire dans ce testament; or, précisément , elle n'a

rien autre chose à écrire que sa signature (3). — Mais quand le testa-

teur sait signer et déclare seulement ne \i?i^ pouvoir, il est clair que c'est

Je cas d'indiquer en outre la cause qui l'en empêche. Du reste, le no-

taire peut indiquer cette cause sans exprimer formellement qu'elle lui

a été déclarée par le testateur : la mention d'une déclaration n'est exi-

gée que pour le fait de l'empêchement, et non pour la cause de cet em-
pêchement ; du moment que l'empêchement est déclaré par le testa-

teur, la loi présume, sans exiger qu'on le dise positivement, que la

cause mentionnée a été indiquée dans la même déclaration (4).

974. — Le testament devra être signé par les témoins; et néan-

moins, dans les campagnes, il suffira qu'un des deux témoins signe,

si le testament est reçu par deux notaires, et que deux des quatre

témoins signent, s'il est reçu par un notaire.

(1.) Merlin {Rèp., v» Signât., g 3, art. 2, n» 8); Cass., 11 pluv. an 7; Toulouse,
22avr. 1813; Coimar, 13 nov. 1813; Bordeaux, 17 juill. 1845 (Dev., 46, II, 440;
J. Pal, 46, II, 603). Contra : Touiller (V, 4.38) ; Coin-Delisle (n» 6i; Limoges, 17 juin
1808et4déc. 1821.

(2) Comp. Cass., 4 juin 1855 (Dev., 56, I, 251; Dali., 55, I, 386).

(3) Merlin (n» 3); Toullier {loc. cit.); Vazeille (no 9) ; Coin-Delisle (n» 7); Liège
24 nov. 1806; Bruxelles, 13 mars 1810; Coimar, 22 déc. 1812; Rej., 11 juill. 1816;
Cass., 1" fé\. 1859 (Dev., 59, I, 393); Bourges, 15 fév. 1860 fDev., 61, II, 70); Cass.,
23 déc. 1861 (Dev., 62, I, 29 ; Dali., 62, 1.31).

(4) Il n'est pas nécessaire que lecture soit donnée au testateur et aux témoins de
la déclaration du testateur de ne pouvoir signer, ni par conséquent que mention soit

faite de cette lecture. Cass., 8 mai, 4 et 12 juin 1855 (Dev., 55, I, 597; Dali., 55, 1,

597) ; Aubry et Rau (V, g 670, p. 518) ; Demolombe (IV, no 315) ; Dict. not. (v» Tes-
tament, n» 383, et v» Signature).



TIT. II. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 975. 25

33. Cet article règle ce qui concerne la signature des témoins, comme
le précédent. Il n'y a donc que la signature des notaires qui reste sou-

mise, pour les testaments, aux règles générales poAées par l'art. 14

de la loi de ventôse pour la signature et des notaires, et des parties, et

des témoins.

Le principe posé par le Code, c'est que les deux ou les quatre té-

moins doivent signer ; mais on n'exige pas plus la mention de cette

signature que celle de la signature du testateur; ici encore la loi se

contente du fait sans demander qu'il soit exprimé. Au surplus, le prin-

cipe que tous les témoins doivent signer ne s'applique que hors des

campagnes; dans les campagnes, vu la difticulté de réunir au même
moment tous témoins qui sachent signer, le Code permet de ne faire

signer le testament que par la moitié des témoins, un sur deux ou deux

sur quatre.

Mais que doit-on entendre par campagnes ? Il est clair qu'une com-
mune ne peut pas être appelée campagne par cela seul qu'elle n'est

pas ville. On voit à côté de nos grandes cités, même en province, des

communes qui, sans avoir le titre de villes, sont cependant plus con-

sidérables que beaucoup de chefs-lieux de département! Bien mieux,

il y a de simples villages ruraux qui présentent une population plus

forte et plus agglomérée, plus de commerce et de vie
,
plus d'instruc-

tion, plus de facilité dès lors pour trouver des témoins sachant signer,

que tel bourg ou telle petite ville. Ainsi, tout ce que l'on peut dire ici

comme règle générale, c'est que la signature de tous les témoins sera

nécessaire toutes les fois qu'il s'agira d'une ville, si petite qu'elle soit
;

mais du moment qu'il ne s'agira plus d'une ville, ce sera aux juges à dé-

cider en fait , sans distinction de bourgs ou de villages, si le pays où
s'est fait l'acte n'est vraiment qu'une campagne par son peu d'impor-

tance, de population et d'instruction. Telle est aussi la doctrine des

arrêts (l).

34. 11 est évident que les notaires doivent raisonnablement
,
quand

tous les témoins ne signent pas, mentionner que tel ou tel témoin
n'a pas signé et pour quelle cause; mais nous dirons, avec Merlin

(v** Signât., §3, art. 2) et M. Coin-Delisle (n° 7), que le défaut de
mention ne saurait être ici une cause de nullité. En vain M. Du-
ranton décide le contraire (IX, 93 et 103) en se fondant sur l'art. 14
de la loi du Notariat : d'abord, nous avons déjà vu (art. 973, n" l) que
cette loi n'est pas applicable ici; mais d'ailleurs l'art. 14 n'exige la

mention du défaut de signature que quant aux parties, et non pour
les témoins.

975. — Ne pourront être pris pour témoins du testament par acte

public, ni les légataires, à quelque titre qu'ils soient, ni leurs parents

(l) Douai, 1" juin 1812; Poitiers, 13 déc. 1815; Rejet, 10 juin 1817; Poitiers,

19 fév. 1823; Bordeaux, 7 mars 1827; Lyon, 29 nov, 1828; Rejet, 10 mars 1829;
Bordeaux, 29 avr. 1829; Grenoble, 22 mars 1832 (Dev., 33, II, 133).



2G EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. III.

OU alliés jusqu'au quatrième de^ré inclusivement, ni les clercs des no-

taires par lesquels les actes seront reçus.

SOraMAIIV£.

I. Trois classes de personnes frappi'es d'incapacité relative pour témoigner au tes-

tament piil)lic. Lf's alliOs d'un légataire comprennent son conjoint.

II. Le système du Code est complet quant aux témoins du testament public; il n'a

rien i emprunter à la loi de ventôse. Dissentiment avec M. Duranton et d'au-

tres auteurs.

1. — 35. Le Code nous fera connaître plus loin, sous Part. 9S0, les

qualités (jénéralcs qu'il faut réunir pour pouvoir être témoin dans un
testament, soit public, soit mystique : il nous indique ici les qualités

qui rendent telle personne déterminée inhabile à témoigner dans le tes-

tament, public seulement, de telle autre personne; c'est-à-dire qu'il

nous présente les causes d'incapacité relative.

Notre article déclare incapables trois classes de personnes :

1" Les légataires, à quelque titre qu'ils soient. — Ainsi, que le legs

soit à titre particulier ou à titre universel, qu'il soit considérable ou
modique, qu'il soit pur et simple ou conditionnel, celui à qui il est

adressé ne peut être témoin dans le testament public qui le lui at-

tribue (l). Mais si la loi écarte ici tous les légataires, elle n'écarte que

ceux qui sont vraiment légataires, et non ceux auxquels un legs pourrait

profiter indirectement; par exemple, un curé peut être témoin malgré

le legs fait à son église, et l'habitant d'une commune malgré la libéra-

lité faite à cette commune : le légataire est alors la commune ou l'é-

glise, et non pas Thabitant ou le curé {voy. Cass., 11 sept. 1809).
2** Les parents et alliés des légataires jusques et y compris le qua-

trième degré (2), — La loi ne parle pas des conjoints des légataires;

mais il faut bien reconnaître qu'ils sont frappés de la même incapacité :

quand, parce que telle femme est légataire, on écarte les parents de
son mari

,
par cela seul qu'ils sont parents du mari, comment la pen-

sée de la loi serait-elle d'admettre le mari lui-même? Il faut donc dire

que le Code a compris ici le conjoint sous le mot générique d'alliés,

quoiqu'on ne lui donne pas proprement ce nom. Et, en effet, le con-

joint est aussi un allié, lui aussi contracte l'alliance; ii la contracte à

un degré bien plus haut que ses parents, dont l'alliance, purement fic-

tive et métaphysique, n'est que la conséquence de son alliance réelle:

c'est précisément parce que l'époux est bien plus allié que les autres

qu'on l'a distingué de ceux-ci par la qualification énergique de con-

joint.

3" Enfin, les clercs du notaire qui reçoit l'acte, et des deux notaires,

si l'acte est reçu par deux notaires (3).

(1) Voy. Cass., i août 1851 (Dev., 51, I, 663-, Dali., 51, I, 220) ; Cass., 10 août
1853 (Dev., 53, I, 538; Dali., 53, I, 3-il); Riom, 23 mai 1855 (Dev., 56, II, 717;
Dali., 57, V, 224).

(2) Voy. Metz, 23 mars 1865 (Dev., 65, II, 231).

(3) Doit être considéré comine clerc l'individu qui travaille habituellement dans
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II. — 36. On voit que notre article, combiné avec les art. 971, 974
et 980, forme un système complet sur ce qui concerne les témoins du
testament public, et que, dès lors, ainsi que nous l'avons dit déjà plu-

sieurs fois, il n'y a pas lieu d'aller invoquer sur ce point les règles diffé-

rentes de la loi du Notariat. Ces règles, plus sévères sous certains rap-

ports (car elles présentent des causes plus nombreuses d'incapacité), et

plus faciles sous d'autres (puisqu'elles demandent un nombre moins

grand de témoins), ces règles, disons- nous, présentent bien le système

général applicable aux divers actes notariés ; mais c'est dans le Code
seul que se trouve le système particulier aux testaments : specialia

gêneralibus derogant.

Ainsi, tous ceux qui ne sont pas déclarés par notre article incapables

de témoigner restent capables ; et, quoique le deuxième alinéa de Tar-

ticle 10 de la loi de ventôse repousse les parents, alliés et serviteurs

des parties et des notaires, on pourra très-bien adiViettre ici les servi-

teurs des légataires, les parents, alliés et serviteurs du notaire, les

parents, alliés et serviteurs du testateur (yoy. Caen, 4 décembre

1812) (1).

37. Cette doctrine, toutefois, n'est pas admise par tous les auteurs.

M. Duranton (IX, 115), tout en admettant comme nous les parents,

alliés et serviteurs du testateur, veut repousser par la loi de ventôse les

serviteurs des légataires, puis les parents, alliés et serviteurs du no-

taire; Grenier (n^ 253), Toullier (n° 402) et M. Dalloz (ch. 6, sect. 4)

sont du môme avis quant à ces derniers, sans exclure cependant les

serviteurs des légataires. Nous avons peine à nous rendre compte de

ces idées contradictoires et incohérentes... De deux choses l'une : ou*

bien notre art. 975 déroge à la loi de ventôse, et alors il faut n'admettre

que les incapacités qu'il indique et s'écarter pour le tout de cette loi de

ventôse ; ou bien l'article ne déroge pas à cette loi, et dès lors elle doit

s'appliquer 23owr le tout encore... Donc, si l'on admet au témoignage,

comme le fait M. Duranton, les parents, alliés etf serviteurs du testa-

teur, il faut y admettre aussi ceux du notaire et les serviteurs des léga-

taires ; si, au contraire, on repousse ces derniers, il faut repousser aussi

les premiers par la même raison... Comment M. Duranton n'a-t-il pas

aperçu l'étrange contradiction dans laquelle il se jetait? Il écarte les

parents, etc., du notaire et'les serviteurs des légataires, et il admet
ceux du testateur ; mais pourquoi donc admettre ces derniers ? Est-ce

que la loi de ventôse, si elle est applicable, ne les repousse pas aussi

bien que les autres? Non, dit M. Duranton, attendu que cette loi re-

pousse les parents, alliés et serviteurs des parties, et que le testateur

ne doit pas être considéré comme partie dans le sens de cette loi

(n** 1 16). C'est très-bien; mais comment donc M. Duranton peut-il en-

une étude, bien qu'il n'y soit pas assujetti à un travail continu. Cass., 25 janv. 1858
(Dev., 58, I, 180; Dali., 58, I, 63).

(1) Un notaire peut recevoir un testament dans lequel un de ses parents au qua-
trième degré est institué légataire. Douai, 23 janv. 1850; Grenoble, 11 fév. 1850 (Dev.,
50, II, 272 et 679). Voy. aussi Dict. not. (v° Testament, u"* 180 et suiv.).
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seimior aillours (n'" 92 et 93) que cette loi s'applique au testateur en

tant qu'elle exige (art. 14) que le notaire fasse mention de la signature

des i»AHTii:s?...

La véi ilc est que le testateur est vraiment partie dans son testament,

et que si ses parents, alliés et serviteurs, peuvent être admis comme té-

moins, c'est parce que notre art. 975, en créant un système nouveau,

dérogea l'art. 10 de la loi de ventôse. M lis, par la même raison, il

faut bien reconnaître qu'on doit admettre les serviteurs des légataires

(puisque notre article n'exclut que leurs parents et alliés) et les pa-

rents, alliés et serviteurs des notaires (puisque l'article n'exclut que

leurs clercs)... La doctrine de M. Duranton ne saurait échapper davan-

tage à cette observation : quand on demande quelles perbonn<îs sont

incapables de témoigner dans un acte à cause de leur relation avec le

notaire, la loi fait ces deux réponses : V pour les divers actes notariés,

ce sont sesparents, alliés, clercs et serviteurs (L. vent., art. 10, 2''alin.);

2" pour les testaments, ce sont ses clercs (art. 975 C. Nap.). En face de

ces deux réponses, si précises et si distinctes, comment une controverse

sérieuse est-elle possible? Si le législateur n'avait pas entendu déroger

à la loi de ventôse, pourquoi serait-il venu ici parler des clercs, et ne

parler que des clercs? (l)

38. Si notre article déroge à la loi de ventôse en ce qui concerne

l'incapacité des témoins, il ne déroge en rien aux règles portées par

cette loi sur l'incapacité du notaire ou des notaires instrumentant, puis-

qu'il ne s'occupe pas de ce point. Donc, cette incapacité sera la même
pour un testament que pour tout autre acte ; et ce testament dès lors

ne pourrait pas être reçu par un notaire qui serait lui-même légataire,

ou bien parent ou allié du testateur ou d'un légataire, à tout degré en

ligne directe, et jusqu'au troisième degré en ligne collatérale. Il ne

pourrait pas l'être non plus par deux notaires parents ou alliés entre eux

dans les mêmes limites (art. 8 et 10, 1" alin.) (2).

976. — Lorsque le testateur voudra faire un testament mystique

ou secret, il sera tenu de signer ses dispositions, soit qu'il les ait

écrites lui-même, ou qu'il les ait fait écrire par un autre. Sera le pa-

pier qui contiendra ses dispositions, ou le papier qui servira d'enve-

loppe, s'il y en a une, clos et scellé. Le testateur le présentera ainsi

clos et scellé au notaire , et à six témoins au moins , ou il le fera clore

et sceller en leur présence ; et il déclarera que le contenu en ce papier

est son testament écrit et signé de lui, ou écrit par un autre et signé

de lui : le notaire en dressera l'acte de suscription, qui sera écrit sur

ce papier ou sur la feuille qui servira d'enveloppe; cet acte sera signé,

tant par le testateur que par le notaire, ensemble par les témoins.

Tout ce que dessus sera fait de suite et sans divertir à autres actes ;

(1) Conf. Rej., 3 août 1841 (Dev., 41, I, 865).

(2) Yoy. Dict. not. (v» Testament, n°» 176 et suiv.).
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et en cas que le testateur, par un empêchement survenu depuis la

signature du testament, ne puisse signer l'acte de suscriplion, il sera

fait mention de la déclaration qu'il en aura faite, sans qu'il soit be-

soin, en ce cas, d'augmenter le nombre des témoins.

SOMMAIRE.

I. Observations sur le testament mystique. Si, dans le cas de sa nullité, l'écrit qu'il

contient peut valoir comme le testament olographe : dissentiment avec M. Coin-

Delisle.

II. De l'écrit testamentaire et de sa clôture. — La loi exige l'apposition d'un cachet :

dissentiment avec MM. Vazeille et Coin-Delisle. — Peu importo par qui se fait

la clôture et le scellement : inadvertance de M. Duranton.

m. De la présentation et de l'acte de suscriplion. — Cet acte doit être écrit sur le

papier clos et scellé ; il doit l'ôtre par le notaire lui-môme : dissentiment avec

M. Duranton.

IV. Suite. — L'acte doit faire mention de la présentation et des déclarations du tes-

tateur : dissentiment avec M. Coin-Delisle; observation sur la doctrine contra-

dictoire de M. Duranton.

V. Suite. — L'acte reste soumis aux art. 8 et 10 de la loi de ventôse : dissentiment

avec Merlin et M. Coin-Delisle.

VI. Suite et fin. — Signature de tous les témoins, mCme dans les campagnes. Un
second notaire ne compterait pas pour deux témoins. Empêchement de signer

survenu au testateur. — Unité de contexte.

I. — 39. Nous arrivons au dernier mode de tester, au testament mys-

tique, dont s'occupent notre article et les trois suivants.

Le testament mystique, c'est-à-dire caché, secret, se compose de

deux parties distinctes :
1" l'expression par écrit des volontés du testa-

teur, et 2" le procès-verbal constatant l'accomplissement des diverses

formalités requises par la loi pour prouver l'identité de l'écrit et préve-

nir toute altération de cet écrit ou toute substitution d'un écrit nou-

veau : ce procès-verbal se nomme acte de mscription. L'écrit testamen-

taire est l'œuvre du testateur; l'acte de suscription, qui fait de cet écrit

un testament mystique, est l'œuvre commune du testateur, du notaire

et des témoins.

L'écrit destiné à être sanctionné par la formalité de la suscription no-

tariée peut n'être encore qu'un projet, ou constituer déjà par lui seul

un testament. Ce n'est qu'un projet, évidemment, quand il émane d'une

main étrangère, en tout ou partie, et que la signature seulement ap-

partient au disposant, ou bien quand il est tout entier de la main de ce

disposant, mais qu'il ne porte pas de date (ce qui n'est pas nécessaire,

ainsi qu'on le verra plus loin). C'est déjà un testament, au contraire,

quand il est écrit en entier, daté et signé par la personne. Dans le pre-

mier cas, l'acte de suscription transforme un projet en testament; dans

le second, il transforme \xn testament olographe an testament mystique.

40. Ces observations nous conduisent à une question importante et

controversée. — Lorsqu'un testament olographe a été converti en tes-

tament mystique, la nullité dont l'acte de suscription pourrait être

frappé ranéantirait-elle absolument, et de manière à ne pas le laisser

revivre comme olographe? Pour l'atlirmative, on dit : par l'elfet de
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l'acte (lo suscri[)tion, il n'y a plus qu'un testament mystique; en sorte

que, quand ca) te.stament mystique vient à tomber, il ne reste rien : la

iomifi (itant null»;, Ut fond se trouve nul faïttc de forme (l).

INous no saui ion^ ad()[)ter cette tht'orie s«';vèie, et qui nous paraît plus

subtile qu'exacte. Qu'est-ce, en elVet, que le testament mystique? C'est,

d'après ce que nous avons dit plus liaut, et de l'aveu m(}me de nos ad-

versaires, un tout composé de deux parties bien distinctes, et si la se-

conde partie, Vixcio de suscription, est toujours la même, il n'en est pas

ainsi (i(; la piemièie, qui est tantôt un simple projet et tantôt un vrai

testament : le testament mystique est donc tantôt un projet revêtu de

la suscription, et tantôt un testament olographe revêtu de cette même
suscription. Donc, dans ce dernier cas, si la suscription vient à dispa-

raître comme irri'i^ulière et nulle, il restera un testament olographe non
revêtu de la suscription, testament que rien ne peut empêcher de pro-

duire son effet, comme, dans l'autre cas, il serait resté un simple pro-

jet, qui n'aurait eu dès lors aucune efficacité...

Et que devient maintenant cette objection que la forme d'un testa-

ment venant à tomber, le fond tombe avec elle, parce qu'il y a alors

non pas seulement nullité de la forme, mais nullité du testament? Ces

idées sont assurément très-exactes, mais on les applique mal. Sans

doute, la nullité de la forme emporte nullité du fond; mais si le fond

revêt à la fois deux formes, comme dans notre espèce, la nullité de l'une

n'emportera pas nullité de l'autre. Nous disons bien, comme M. Coin-

Delisle, que la nullité de la forme mystique emporte nullité du testa-

ment mystique; mais nous ajoutons que la chute de la forme mystique

et du testament mystique laisse subsister un testament olographe, qui

n'était qu'une partie du premier, mais qui a continué (sous la suscrip-

tion) et qui continue toujours d'être un testament complet, lequel a son

fond et sa forme particulière. .

.

Et comment en serait-il autrement? Quand vous ajoutez à un testa-

ment olographe un acte de suscription dont il n'a que faire pour son

efficacité, comment voulez-vous que cette seconde source de vie puisse

jamais nous conduire au néant? La raison nous dit assez que si celle ad-

jonction d'une seconde forme, qui laisse subsister la première, ne sert

pas au testament (parce qu'il avait déjà force entière), elle ne peut ja-

mais lui nuire. Et, en effet, de deux choses l'une : ou bien la suscrip-

tion sera reconnue régulière et valable , et le testament vaudra comme
mystique; ou bien elle sera déclarée nulle et non avenue. Mais si elle

est non avenue en droit, elle ne pourra donc produire aucun effet juri-

dique, ni bon ni mauvais, et le testament olographe qui, juridiquement

parlant, n'aura jiunais reçu d'acte de suscription, sera toujours resté ce

qu'il était auparavant (2).

(1) Favard {Rép., \o Testament, sect. 1, § 4); Coin-Delisle (a° 15); Poitiers, 28 mai
1824.

(2) Conf. Grenier (no 276 bis)-, Merlin {Rép., ¥« Testament, sect. 2, g 4, art. 4);
Delvincourt, Touiller (V, 480); Duranton (IX, 138); Dalloz (ch. 6, sect. 5); Vazeille
(no 22); Dict. not, (yo Testament, no 435, et vo Acte de suscription, n"' 101 et sui?.);
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41. Au surplus, la date du testament mystique n'est pas celle de

récrit testamentaire; c'est celle de la suscription, puisque c'est par

celte suscription que l'écrit (soit qu'il ne fut précédemment qu'un pro-

jet, soit qu'il constituât déjà un testament olographe) est devenu testa-

ment mystique. Il suit de là que, quand même récrit serait daté d'une

époque où le testateur était interdit ou mort civilement, le testament

produirait néanmoins ses effets, si la suscription avait été dressée à un

moment où ce testateur avait le plein exercice de ses droits, et que cette

suscription fut d'ailleurs régulière et valable. Mais si un testament olo-

graphe, daté d'une époque d'incapacité et transformé ensuite en testa-

ment mystique, alors que son auteur était devenu capable, retombait à

l'état de testament olographe par la nullité de l'acte de suscription, il

est bien clair qu'il n'aurait plus alors d'autre date que celle de l'écrit lui-

même, et serait le testament d'un incapable.

Arrivons maintenant à l'explication du texte de notre article, en nous

occupant séparément :
1" de l'écrit testamentaire et de sa clôture; puis

2° de sa présentation au notaire et de l'acte de suscription.

II.— 42. Les dispositions que l'on veut revêtir de la forme mystique

peuvent être écrites par toute personne que ce soit, par le testateur, par

un tiers (1), en partie par une personne et en partie par une autre ; tout

ce que la loi demande, c'est qu'elles soient signées par le testateur.

Cette condition n'est même imposée qu'au testateur pouvant signer :

celui qui ne le pourrait pas, soit par ignorance, soit pour une autre

cause, ne serait pas privé pour cela de l'avantage de faire un testament

mystique; il lui sutiirait d'appeler un témoin de plus à l'acte de sus-

cription, ainsi que nous le verrons par l'article suivant. Et puisque la'

loi laisse toute latitude quant à l'écriture des dispositions, elles pour-

raient donc, au besoin, être imprimées; et si une personne qui ne sait

pas lire l'écriture faite à la main, et qui lit bien l'écriture imprimée, te-

nait à fiiire un testament mystique, elle pourrait y arriver en faisant faire

son projet de testament par un imprimeur en la discrétion duquel elle

aurait confiance.

L'écrit destiné à recevoir l'acte de suscription n'a pas besoin d'être

daté, car ce n'est que par l'application qui lui sera faite de cet acte de

suscription que l'écrit deviendra testament mystique; tout le monde est

d'accord sur ce point.

43. Avant de présenter ses dispositions au notaire et aux témoins (ou

en les leur présentant), le testateur doit clore et sceller, ou faire clore

et sceller par un autre, soit le papier même sur lequel ces dispositions

sont écrites (et que l'on pliera, l'écriture en dedans et le côté blanc en
dehors), soit une enveloppe dans laquelle l'écrit aura été placé. Le pa-

pier portant les dispositions ou celui qui forme l'enveloppe ne doit pas

Aix, 18 janv. 1808; Bastia, 14 mars 1822; Caen, 26 janv. 1826; Dijon, 28 fév. 1827;
Rejet, 23 déc. 1828.

(1) Môme par le légataire universel qu'institue ce testament. Bordeaux, 6 av. 1854
(Dev., 54, II, 736); Demolombe (IV, n» 333) ; Aubry et Rau (V, g 671, p. 522) ; Dkt.
not. (v° Testament, n" 418).

I
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seulement ^ître clos, il faut de plus qu'il soit scellé ; et, par cons«*quent,

l'apposition d'un cachet est nécessaire. M. Vazeille (n''4) et M. Coin-l)e-

lisle (ri° 28) pensent c(*|)j'n(lant (jue cette apposition d'un sceau ne saurait

être exigée ; ils disent que le mot sceller ayant deux sens, un plus étroit

{marquer d'un sceau, d'un cachet, d'une empreinte)^ l'autre plus large

et qui est synonyme de fermer exactement, rien n'oblige d'entendre la

loi dans le sens le plus rij^ourcux; qu'on dit bien que des objets (un vase

ou une bouteille, par exemple) sont scellés quoiqu'on ait seulement

couvert de cire leur fermeture ordinaire, sans y imprimer aucun ca-

chet... Mais nous ne saurions adopter cette idée, 1° parce que le sens

seul propre du mot sceller, c'est apposer un sceau, un cachet ;
2^ parce

que ce sens propre est bien celui de notre article, qui demande tout en-

semble que le papier soit clos d'abord et scellé ensuite; 3" enfin, parce

que, si une bouteille, dont la fermeture ordinaire consiste dans le bou-

chon seul, peut se dire scellée quand on ajoute de la cire à cette ferme-

ture, il n'en est pas de même du papier fermé par des pains, de la cire

ou de la colle, attendu que c'est là ce qui constitue la fermeture ordi-

naire, la simple clôture des papiers, des lettres, en sorte que par là le

papier serait bien clos, mais non pas clos et scellé.— Que la loi n'ait pas

exii^é du testateur son propre cachet, un sceau spécial, portant ses

lettres ou ses armes, de manière à ne pouvoir pas être confondu avec

un autre ou remplacé frauduleusement; qu'elle n'ait pas demandé la

description de ce cachet, ne varietur, que dès lors elle n'ait pas pres-

crit les précautions utiles en pareil cas, c'est un point incontestable;

que la loi, en exigeant le scellement sans s'occuper d'en garantir l'effet

protecteur, soit incomplète et rende ce scellement peu utile, c'est très-

vrai encore; mais ce n'est pas une raison pour se départir des prescrip-

tions de la loi : il s'agit là de formes; ces formes (art. 1001) sont re-

quises à peine de nullité : il faut donc les suivre scrupuleusement et

reconnaître que le testament sera nul si le papier qui le porte ou qui

l'enveloppe n'est pas clos et scellé (1).

44. Il importe peu, au reste, sur quoi le cachet sera apposé ; il le sera

aussi valablement sur des pains que sur de la cire. H importe peu aussi,

comme on vient de le dire, de quel cachet on se sera servi : tout ce qu'il

faut, c'est que le papier soit cloSy c'est-à-dire bien fermé de manière à

ne pouvoir être ouvert sans qu'on brise la clôture, e^i scellé, c'est-à-dire

portant l'empreinte d'un cachet quelconque.

Il importe peu, enfin, quand et par qui le papier sera clos et scellé
;

et l'on ne comprend pas que M. Duranton ait pu écrire (n** 124) que la

(1) Merlin (flép.. vo Testament, sect. 2, g 3, art. 2, n» li); Toullier (V, 463); Del-
vincourt, Duranton (IX, 12i); Dalloz (ch. 6, sect. 5, art. 3); Poujol (no 5); Douai,
maintenu; Rejet, 7 août 1810; Bruxelles, 18 fév. 1818. Grenier, après avoir professé

l'idée contraire, a fini par se rendre à cette doctrine (n» 261 his, 3* édit.) ; Dict. not.
(yo Testament, n» 429). — Jugé également qu'un testament mystique doit être réputé

scellé, comme l'exige la loi, lorsqu'il est clos ou sous enveloppe avec un lien de fil le

traversant, sur lequel sont apposés des cachets de cire, bien qu'ils ne portent pas
d'empreinte. Agen, 27 fév. 1855; Cass., 2 avr. 1856 (Dev., 55, II, 340; 56, I, 581;
Dali., 55, II, 223; 56, T, ISr. .
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seconde formalité à remplir, c'est « que le papier soit clos et scellé ;3ar

le notaire en présence des témoins » : ce ne peut être qu'une inadver-

tance du savant professeur. Peu importe quand sera faite l'opération
;

car la loi ne demande que le testateur fasse clore et sceller en présence

du notaire et des témoins que quand il ne présente pas le papier clos

et scellé d'avance. Peu importe aussi jpar^ym" l'opération sera faite; car

l'article dit seulement que le papier sera clos et scellé, et que le testa-

teur le présentera ainsi clos et scellé ou qu'il le fera clore et sceller en

le présentant.

III. — 45. Après qu'il est clos ou scellé, ou en même temps qu'il

le fait clore et sceller, le testateur doit présenter le papier à un notaire

et à six témoins, en leur déclarant que c'est là son testament, et qu'il

est écrit et signé par lui, ou signé par lui et écrit en tout ou en partie

par une autre personne, ou par plusieurs autres personnes, selon les

cas.

Le notaire dresse de sa main, de ces présentation et déclaration du
testateur, un procès-verbal que l'on appelle acte de suscription, parce

qu'il est écrit sur le papier même que Ton a clos et scellé.

Personne ne conteste que Tacte de suscription ne doive être écrit

sur le papier même qui a été clos et scellé, et qu'il y aurait nullité du
testament mystique si cet acte était sur une feuille séparée (l). Mais il

y a contradiction sur ces deux autres points : 1" que le procès-verbal

doit être écrit de la main du notaire, et 2° qu'il doit constater la pré-

sentation et la déclaration faites par le testateur. Établissons donc cha-

cun de ces points.

46. M. Duranton enseigne (IX, 127) que l'acte de suscription peut

bien être écrit par un clerc du notaire comme tous les actes notariés.

Les raisons qu'il en donne, c'est 1° que la loi n'exige pas la mention
de l'écriture par le notaire, d'où Ton peut conclure, selon lui, que
cette écriture ne doit pas nécessairement émaner de ce notaire ;

2*^ que
notre article demande seulement que l'acte soit dressé par le notaire,

et que l'on peut bien dresser un acte sans l'écrire; que tous les actes

notariés doivent être dressés par les notaires, d'après la loi de ventôse

an 1 1 , ce qui ne veut pas dire qu'ils doivent être écrits par eux.

Nous ne comprenons pas la portée du premier argument. Non, la loi

n'exige pas que le notaire mentionne que c'est lui qui a écrit l'acte ;

mais comment suit-il de là qu'elle n'exige pas non plus qu'il l'ait réel-

lement écrit? La loi n'exige pas la mention du fait; donc elle n'exige

pas le fait! L'art. 970 n'exige pas que le testateur mentionne le fait

d'avoir écrit son testament de sa main; M. Duranton en conclura-t-il

que le fait n'est pas non plus nécessaire? Le second argument n'est

pas plus solide. Dresser une chose, c'est la préparer en entier; dresser

un acte, ce n'est pas seulement le rédiger, c'est le mettre prêt à se

parfaire par l'apposition des signatures, c'est le mettre tout prêt à si-

gner, c'est donc l'écrire. La loi du Notariat, quoi qu'en dise M. Duran-

(1) Turin, 5 pluv. an 13; Bourges, 10 août 1813; Rej., 6 juin 1815.

T. IV. 3
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ton, ne dit nulle part que les notaires dresseront leurs artes, elle ne

parle pas d'actes dressés par les notaires; elle parle des actes que les

ïiolaircs reçoivent (art. l, 8, 9, 12, 20 et 29), et elle nous prouve elle-

monie que dresser si:-'nilie écrire ; car elle dit, dans Tart. 22, qu'avant

de se dessaisir d'une minute (en vertu de juj^cment), les notaiics c/i

dresseront et signeront une copie ; or, il est clair que quand il s'apit de

prendre copie, il ne peut pas <Hre question de rédiger, mais seulement

d'écrire... II y a plus, notre article n'est que la reproduction littchalc

de Part. 9 de l'ordonnance de 1735, qui disait aussi (jue le notaire

dressera l'acte de suscription; or, il a toujours été entendu, ainsi que
l'attestent Furgolc et d'Aguesseau lui-même, que cet art. 9 obligeait le

notaire à écrire l'acte lui-même, tellement que les notaires des pays de

droit écrit ayant lutté d'abord contre ce sens de la loi, une déclaration

interprétative, du 6 mars 1751 , explique positivement qu'eux seuls de-

vaient écrire l'acte, sous peine de nullité (1).

C'est donc avec raison que îe sentiment de M. Duranton est généra-

lement rejett'î (2)

.

IV. — 47. M. Coin-Delisle (n"* 45 à 51) est venu soutenir à son

tour, contre l'opinion générale, que l'acte de suscription ne devait

pas nécessairement mentionner la présentation et la déclaration faites

par le testateur. — La dissidence qui existe sur ce point entre cet au-

teur et tous les autres tient à l'interprétation du pronom en, dans ces

mots : le notaire en dressera l'acte de suscription. L'opinion générale

fait rapporter le pronom en à toute la partie précédente de la phrase,

en sorte que le sens serait : Le testateur présentera (son testament)...

il déclarera que et le notaire en dressera (dressera de cela, avec ces

éléments-là) l'acte de suscription. Selon M. Coin-Delisle, au contraire,

le pronom en se rapporterait au mot testament, en sorte que le sens se-

rait : Le notaire dressera l'acte de suscription du testament. — On con-

çoit les conséquences différentes de ces deux systèmes. Si l'article si-

gnifie que le notaire dressera l'acte au moyen des éléments qui viennent

d'être indiqués^ il y aura nécessité d'exprimer que le testateur a pré-

senté aux notaires et aux témoins un papier clos et scellé (ou qu'il a

fait clore et sceller en leur présence), et qu'il a déclaré que c'était là

son testament, signé par lui, écrit par... Si, au contraire, l'article si-

gnifie seulement que le notaire dressera l'acte de suscription du testa-

ment, sans indiquer de quels éléments cet acte devra se composer, le

notaire restera libre de mentionner ou d'omettre ce qu'il voudra, sans

qu'il puisse jamais y avoir nullité.

Pour repousser l'interprétation généralement admise, M. Coin-De-

lisle dit que si les mots le notaire, etc., signifient le notaire au moyen
de ces éléments dressera l'acte de suscription, il y aura une faute de

français, puisque le mot acte de suscription, présentant alors un sens

^1) Voy. les annotations de l'art. 976 au Code Tripier.

(2) Merlin [loc. c(7.,
j^, 2, art. 4, no5); Grenier (n» 271) ; Delvincourt, Favard

(v» Testament, sect. 1, § 4); Touiller (V, 481); Dalloz (loc. cit.)] Poujol (n" 12); Coin-
Delisle (no 35).
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indéfini (attendu qu'on n'en a pas encore parlé), il aurait fallu le faire

précéder, non pas de l'article défini le, mais de radjectif un. Mais

d'abord, tout le monde sait que le texte de nos lois fourmille de fautes

semblables, sinon plus graves. Est-ce que cette faute, d'ailleurs, ne

disparaîtrait pas en sous-entendant les mots du testament, que l'esprit,

en effet, ajoute et supplée tout naturellement?. . . Voyons, au contraire,

si le système de M. Coin-Delisle ne pnHe pas à des objections autre-

ment sérieuses. — D'abord, conçoit-on bien ce pronom en se rappor-

tant à un substantif qui se trouve neuf lignes au-dessus, au lieu de se

rapporter à la proposition qui le précède immédiatement? Le conçoit-

on "alors surtout que les mots testament mystique sont séparés de ce

pronom par deux phrases se terminant chacune par un point final ? En
vain M. Coin-Delisle fait remarquer que la ponctuation de l'art. 9 de

l'ordonnance était différente et ne présentait que des deux-points là où
le conseil d'État s'est avisé de mettre des points ; car c'est avec sa ré-

daction actuelle que l'article a été discuté, arrêté et décrété. Mais ar.-

rivons à des arguments qui touchent aux choses, au lieu de porter sur

les mots et les virgules. S'il était vrai que la loi, en demandant un acte

de suscription, n'exige pas telle ou telle mention; si toutes les énon-

ciations, et absolument toutes, étaient facultatives pour le notaire, de

quoi donc se composerait cet acte de suscription?... Ne voit-on pas

que ce serait une plaisanterie, et que la prescription de la loi revien-

drait à dire : il vous est rigoureusement enjoint, sous peine de nullité,

de dresser un acte qui explique ce qu'il vous plaira d'expliquer, et dans

lequel il vous plaira de ne rien dire?

Reconnaissons donc que le pronom en a ici le sens de ces vieilles lo-^

cutions dont, de quoi, de tout quoi, et se rapporte aux faits qui viennent

d'être indiqués et que le notaire doit mentionner : ainsi ce notaire de-

vra écrire, et sous peine de nullité, que le sieur N. lui a présenté, en
présence des six témoins soussignés, un papier clos et scellé (ou un
papier qui a été clos et scellé en présence d'eux tous) en lui déclarant

que ce papier contenait, etc. Telle est, en effet, la doctrine des auteurs

et de la jurisprudence (l).,

48. 11 est évident, au reste, que les mentions n'ont rien de sacramen-

tel, et qu'elles peuvent être faites en termes équivalents à ceux de
notre article. Ainsi, quand il est dit que le testateur a remis (au lieu

de a présenté)^ qu'il a remis au- notaire en présence des témoins (au

lieu de et aux témoins)^ qu'il a déclaré avoir signé son testament rt/jmç

l'avoir dicté à un tiers (au lieu de après l'avoir fait écrire par un
tiers) ^ la jurisprudence décide, et avec raison, qu'il y a mention suffi-

sante.

Telle est sans doute, au fond, la pensée que M. Duranton a voulu

(1) Merlin {loc. cit., (5 3, art. 3, n'^ 11); Grenier (n» 2(U); Toullicr (V, 471 et 472);
Delvincourt (II); Demaiite (H, 350j; Duranton (IX, 130); Vazeille (n» 9); arrôts de la
Cour suprCme des 7 avr. 1806, 8 avr. 180G, 7 août 1806, 11 mai 1811, 28 déc. 1812;
et de nombreux arrOts de Cours d'appd, notamment Bordeaux, 5 mai 1828; Toulouse,
^9 juin 1830.



r
36 EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. III.

expi'inior dans les propositions contradictoires qu'il a écrites sur ce

point. Il commence par iJire que le défaut de mention des diverses for-

malités n entraine pas la nullité, mais il ajoute, pourvu qu'il résulte

du contexte de l'acte de suscription qu'elles ont été observées... Il ré-

pète plus bas que l'art. 976 ne prescrit pas ces mentions; que, sans

doute, il faut que toutes les formalités voulues soient ponctuellement

observées, mais que la preuve de leur observation peut bien résulter de

l'ensemble et du contexte de l'acte de suscription. 11 finit en redisant

pour la troisième fois : « il faut qu'il résulte de l'acte lui-même que ces

formalités ont été observées, et la preuve n'en peut être pm<? ailleurs;

mais la mention de ces formalités est une formalité particulière que le

Code ne prescrit point... » Mais évidemment, pour que la preuve de

l'accomplissement de ces formalités résulte de l'acte même, et sans

qu'on ait à le chercher ailleurs, il faut bien que cet accomplissement

soit énoncé, exprimé; or, quelle diflérence y a-t-il entre l'énonciation

ou l'expression et la mention?... Certainement M. Duranton a voulu

dire que le Code n'exige pas une mention en termes sacramentels, ni

même une mention spéciale et précise pour chaque formalité, et qu'il

suftit d'une mention quelconque.

11 est vrai que, malgré cette explication, le passage de M. Duranton

n'échappe pas encore entièrement au reproche de contradiction. En ef-

fet, le savant professeur déclare ne pas se ranger à la décision par laquelle

la Cour suprême (28 déc. 1812) a prononcé la nullité d'un acte de

suscription dans lequel il n'était pas dit par qui ce testament était écrit

et signé. Or, il n'était pas prouvé par l'acte de suscription lui-même

que toutes les formalités prescrites par notre article eussent été obser-

vées; c'est ailleurs, c'est hors de l'acte de suscription, qu'on aurait pu

savoir si le testateur avait fait la déclaration requise quant à l'écriture

et la signature. Donc, d'après les principes de M. Duranton lui-même,

on devait proclamer nul ce testament, que lui cependant trouve va-

lable.

V. — 49. L'acte de suscription étant un acte notarié, se trouve donc

soumis en général aux règles portées par la [oi du 25 ventôse an 1 1 :

mais ce n'est pas un acte notarié ordinaire, et ces règles, dès lors, ne

lui sont pas toutes applicables. Ainsi, on appliquera à cet acte les règles

relatives à la compétence des notaires (art. 6) ; à renonciation des

noms et demeure du notaire, des noms et demeures des témoins; à l'in-

dication des lieu, année et jour où l'acte est passé (art. 12) ; à la forme

des renvois et apostilles (art. 15); aux additions, surcharges, interli-

gnes, mots rayés (art. 16). Mais devra-t-on lui appliquer également les

dispositions des art. 8 et 10 ?... Nous le pensons; mais cette solution.

qui est d'abord irès-contestée en ce qui touche le second de ces arti-

cles, ne doit d'ailleurs être présentée qu'avec une observation qui en

restreint la portée.

L'art. 8 est celui qui défend aux notaires de recevoir les actes dans

lesquels leurs parents ou alliés se trouvent parties , ou qui contiennent

des dispositions en faveur de ces parents ou alliés. Or, cet article est
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évidemment applicable ici; mais c'est seulement, bien entendu, pour

ce qui est de l'acte de suscription, car c'est seulement cet acte, et non

pas le testament inclus, qui se trouve être acte notarié. Donc, un no-

taire ne pourrait pas dresser un acte de suscription pour un testateur

qui serait son parent ou allié dans les limites de cet art. 8 ; car ce

testateur est partie à l'acte de suscription. Mais là s'arrête l'incapacité;

et le notaire pourra très-bien recevoir l'acte de suscription d'un étran-

ger, quand même le testament inclus contiendrait des dispositions au

profit des parents et alliés de ce notaire, et au profit du notaire lui-

même. C'est évident; car ce testament n'est pas un acte reçu par le

notaire : il n'y a d'acte notarié que l'acte de suscription , et cet acte

ne contient de dispositions au profit de personne.

Il faut faire une observation semblable sur l'art. 10. Cet article (2'' al
.)

défend d'admettre comme témoins les parents , alliés , clercs ou servi-

teurs du notaire ou des parties; or, si cette règle peut s'appliquer

ici au notaire et au testateur, elle ne peut certainement pas s'appliquer

aux légataires : des parents ou alliés de ces légataires, et bien plus , (fes

légataires eux-mêmes peuvent être témoins. C'est évident par une dou-

ble raison : 1° le testament étant ici secret (au moins légalement), il

est bien impossible de fonder une incapacité légale sur un fait légale-

ment ignoré. Les légataires sont inconnus ou légalement réputés tels:

sans doute le testateur peut bien renoncer au secret que la loi offre,

et faire connaître ses dispositions à qui voudra; mais cette connais-

sance donnée, sans être illégale, e?>i extralégale, elle est non avenue

en droit; en droit on ne connaît pas les légataires, et on ne peut pas

parler dès lors d'exclure ces légataires, ni leurs parents, alliés ou ser-

viteurs. 2** La loi n'exclut que les parents, alliés ou serviteurs de ceux

qui sont parties à l'acte que reçoit le notaire : or, ce n'est pas le testa-

ment inclus qui est ici acte notarié, c'est seulement l'acte de suscrip-

tion ; et le testateur est le seul qui soit partie à cet acte (l).

50. La seule question possible est donc celle-ci : Doit-on exclure du
témoignage les parents, alliés, clercs et serviteurs du notaire et du
testateur? C'est là le point que nous avons résolu attirmativement, en

avertissant qu'il y avait contestation.

Merlin {loc. cit., § 3, art. 2, n° 8) et M. Coin-Delisle (art. 980, n« 39)
^>nseignent le contraire. Le Code, disent-ils, en créant un système

(1) Ces mômes raisons nous donnent une réponse facile à une question sur laquelle
doux auteurs distingués sont tombés dans l'erreur.

Grenier (n» 2G8) et Favard (sect. 1, ji, 4, n» 5) enseignent qu'il y aurait nullité si

le testament avait été écrit par un individu qui est lui-môme légataire et qui se
trouve ensuite un des témoins à l'acte de suscription. C'est là une erreur certaine.
Où est donc le texte qui prononce nullité pour ce cas?... Ou ne connaît, ou l'on est
légalement censé ne connoîtrc ni les légataires, ni la personne par qui le testateur a
pu faire écrire : tout ceci n'est connu ou réputé connu (|u'apr('s la mort du testateur,
à l'ouverture du testament; et par conséquent il importe peu que celui (|ui aurait
écrit les dispositions, quand il serait encore légataire, se trouve être ensuite l'un des
témoins ou même le notaire dressant l'acte de suscription. C'est ce que disent fort
bien Merlin (sect. 2, >} 3, art. 8, '20), Toullier (V, 407), Delvincourt et Al. Coin-Dc-
lisle (art. 080, n» 10).
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si)éoial pour les témoins testamentaires, a donc déroge au système

i^énéral de la loi de ventôse; or, ce système spécial n'indiquant d'in-

(îapacilés que pour hî testament public (art. 975), et n'en fonnulant

aur,unc pour le lestanu'iil niystiqu»;, il s'ensuit que tous ci.'ux qui

réunissent les qualités giinérales voulues par Tait. 980 pourront témoi-

gner dans ce dernier testament. Le doute, ajoutent-ils, n'est guère

possible L,ur ce point, puisque le rapporteur du Tribunat, M. Jaubert,

a posiliveniont expliqué que « la loi sur l'organisation du Notariat ne

peut être invoquée ici, et que les clercs mêmes du notaire ne sont

pas exclus du testament mystique. » (Fenet, Xll
, p. 604 et 605.) — La

réponse est facile. C'est devant le Tribunat que M. Jaubert parlait ainsi,

exprimant à ses collègues son opinion personnelle; or, ce qui prouve

qu'on ne peut pas induire de là que cette opinion ait été adoptée ni

par le Corps législatif, ni même par le Tribunat, ce qui pourrait même
faire penser le contraire, c'est que celui des tribuns qui fut chargé de

porter au Corps législatif le vote du Tribunat, M. Favard , est précisé-

ment l'un des auteurs qui ont écrit dans notre sens... Maintenant, il

est vrai que le Code déroge à la loi de ventôse pour ce qui concerne

les témoins testamentaires; mais il n'y déroge que pour les points

dont il traite, et non pour ceux qu'il passe sous silence. Or, après

avoir réglé atec soin les incapacités des témoins du testament public

,

il ne dit rien, absolument rien, des incapacités des témoins au testa-

ment mystique; et par conséquent ces incapacités restent soumises aux

règles générales (l).

VF — 51 . Le reste de notre art. 976 ne présente pas de difficulté.

D'abord, l'acte de suscription doit être signé par le testateur, le notaire

et les six témoins, sans que la loi permette ici, comme elle le fait pour

le testament public, de se contenter dans les campagnes de la signature

de la moitié des témoins. Il foudra donc trouver six témoins sachant

et pouvant signer; dura lex, secl lex. On ne serait pas même dispensé

de ce nombre par la présence d'un notaire parmi les témoins : ce no-

taire ne serait toujours qu'un témoin; car aucun texte ne permet de

généraliser la règle particulière de l'art. 971 et de dire d'une manière

absolue qu'un notaire vaut deux témoins. Obéissant, trop aveuglément

peut-être , aux traditions romaines , la loi tient à la présence de sept

personnes; et cela est si vrai, que Tarticle de Fordonnance, au lieu

d'appeler le notaire avec six témoins, appelait sept témoins, y compris

le notaire, — Que si c'était le testateur qui, par un empêchement sur-

venu depuis la signature apposée à ses dispositions, ne pût signer l'acte

de suscription, il suffirait de la déclaration qu'il ferait à cet égard, et

qui devrait être mentionnée par le notaire. H ne suffirait pas, remar-

quons-le bien, que le notaire exprimât que le testateur n'a pu signer;

il faut qu'il énonce que ce testateur lui a déclaré ne pouvoir signer.

(1) Maleville, Grenier (n» 270) ; Delvincourt, Touiller (V, -168) : Delaporte (Pund.,
art. 975); Favard (vo Testament, sect. 1, ^4); Duranton (IX, Ul) ; Dalloz (art. 6,
n^ G'; Vazeille Cno IG;; Ponjol (0° 8i.
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Mais il n'est pas liécessaire de mentionner la cause de Tempeche-

ment. •

52. Toutes les formalités de la présentation et de la rédaction de

l'acte de suscription doivent se faire de suite, sans discontinuité; c'est-

à-dire, comme l'exprime la loi elle-même, qu'on ne doit pas inter-

rompre la série des formalités pour s'occuper d'autres affaires, et qu'on

ne doit pas se permettre d'autres intervalles, d'autres repos, que ceux

que demande la santé des personnes. Du reste, la mention de cette

unité de contexte n'est nullement exigée.
.

977. — Si le testateur ne sait signer, ou s'il n'a pu le faire lors-

qu'il a fait écrire ses dispositions, il sera appelé à l'acte de suscrip-

tion un témoin, outre le nombre porté par l'article précédent, lequel

signera l'acte avec les autres témoins; et il y sera fait mention de la

cause pour laquelle ce témoin aura été appelé.

53. La dernière partie de l'article précédent a prévu le cas

d'un testateur qui ne peut signer l'acte de suscription après avoir

signé ses dispositions ; et la loi se contente alors de la déclaration du
testateur à cet égard, déclaration que doit énoncer le notaire. Ici la loi

suppose que le testateur qui ne peut pas signer la suscription n'a pas

pu signer non plus ses dispositions; et elle exige alors qu'il soit ap-

pelé un septième témoin, pouvant signer, ainsi que les six autres.

Ce témoin devant être appelé à l'acte de suscription outre les six au-

tres, et comme ceux-ci , il ne suffirait donc pas qu'il vînt seulement

pour la fin de l'opération ; il doit assister à l'ensemble de cette opéra*

tion , et il doit être constaté par Tacte que telle personne a présenté tel

papier et a fait telles déclarations au notaire et à sept témoins, l'un de

ces téi;noins ayant été appelé parce'que cette personne n'avait pas pu
signer ledit papier. Au reste , notre article exige bien qu'il soit fait men-
tion de la cause pour laquelle est appelé le septième témoin, c'est-à-

dire de l'impossibilité de signer du testateur; mais il ne demande pas

qu'on indique la cause de cette impossibilité.

978. — Ceux qui ne savent ou ne peuvent lire, ne pourront faire

de dispositions dans la forme du testament mystique.

54

.

11 faut que la personne qui présente un papier au notaire et

aux témoins, en le disant contenir son testament, puisse être person-

nellement certaine de l'exactitude de sa déclaration; il faut donc
qu'elle ait pu lire ce papier lorsqu'il s'est agi de le présenter (l).

(1) Lorsqu'il est établi, en fait, que le testateur pouvait lire, il y a présomption
qu'il a pu lire le testament mystique par lui déposé; il n'est pas nécessaire qu'il soit

établi que le testateur l'a réellement lu. Cass., 22 juin 185'2<Dev., 52, I, 699; Dali.,

53, I, 107; /. Pnl., 52, II, 350). — Jugé aussi qu'il suffît pour la validité du testa-
ment mystique que la testateur qui l'a fait écrire sache et puisse lire : il n'est pas
nécessaire qu'il en ait pris personnellement lecture. Pau, 3 juill. 1865 (Dcv., 65,
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Nous avons déjà dit (art. 970, n° II) qu'une personne qui ne sait pas

lire l'écriture de mai», et qui lit hien l'écriture imprimée (ce qui ar-

rive quelquefois h des personnes sijznatit l)ien leur nom)
, pourrait à la

ri^'ueur (n'uv. imprimer ses dispositions, (irenier (n" 458), d'après

Furfîole, et M. Duranton (n° 135) ensei^ment qu'il faut savoir lin; ré-

criture de main ; mais ils parlent seulement en thèse générale et pour

exprimer cette idée, très-exacte assurément, que la personne qui |ie

lit que l'écriture imprimée se trouve parmi les personnes ne sachant

pas lire, quant aux testanients manuscrits. Aucun auteur, à notre

connaissance, ne s'est expliqué sur le cas d'un testament imprimé :

M. Coin-Delisle (n" 2) dit seulement, et avec raison, que si une per-

sonne sait lire l'écriture moulée, et qu'une autre personne lui ait écrit

son testament de manière à donner aux lettres la forme des caractères

d'imprimerie, on ne pourrait pas prononcer la nullité. Mais pourquoi

donc et d'après quel texte l'annulerait-on, si ce tiers, au lieu d'imiter

les caractères d'imprimerie, s'était servi de ces caractères eux-mêmes?
Ne serait-ce pas toujours là une écriture, écriture que le testateur au-

rait pu lire?... M. Coin-Delisle, dans un autre passage (n° 4), va bien

plus loin que nous et présente une doctrine qui doit paraître plus dou-

teuse, quand il admet la validité du testament qu'un aveugle aurait

lait imprimer en caractères saillants, et qu'il aurait pu lire par le tou-

cher. Nous partageons cependant son opmion; car,, bien qu'on ne lise

ordinairement qu'avec les yeux, il est exact de dire que lire c'est, en

général, prendre connaissance de ce qui est écrit, par la perception

et l'intelligence des caractères. Ce serait aux juges, en cas de contes-

tation, à décider en fait si l'aveugle, par ses habitudes et son degré

d'intelligence et d'habileté, a vraiment pu lire le testament, c'est-à-

dire en bien saisir le sens.

979. — En cas que le testateur ne puisse parler, mais qu'il puisse

écrire, il pourra faire un testament mystique, à la charge que le tes-

tament sera entièrement écrit, daté et signé de sa maifî, qu'il le pré-

sentera au notaire et aux témoins, et qu'au haut de l'acte de suscrip-

tion, il écrira, en leur présence, que le papier qu'il présente est son

testament : après quoi le notaire écrira l'acte de suscription , dans le-

quel il sera fait mention que le testateur a écrit ces mots en présence

du notai et des témoins ; et sera , au surplus , observé tout ce qui est

prescrit par l'article 976.

55. Il ne suffit pas pour faire un testament mystique de pouvoir

II, 9); Cass., 1 mai 1866. — Un testament mystique écrit de la main d'un tiers est

valable, bien que le testateur ne sache ou ne puisse parler au moment de sa confec-

tion : la disposition qui , au cas où le testateur ne peut parler, veut que le testament
mystique soit entièrement écrit, signé et daté de sa main, ne doit s'entendre que de
l'impossibilité où serait le testateur de parler au moment de la présentation de son
testament au notaire. Orléans, 17 juill. 18i7 (Dev., 47, II, 614; Dali., 47, II, 165).
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lire les dispositions qu'on a écrites ou fait écrire; il faut encore être

en état de faire savoir au notaire et aux autres témoins que le pa-

pier qu'on leur présente est un testament. Il y aurait trois moyens de

le faire savoir : la parole, l'écriture et les signes. La loi n'admet ja-

mais ce dernier moyen , alors même qu'il s'adresserait à un notaire et

à des témoins qui pourraient le comprendre; mais elle permet l'écri-

ture à celui qui ne peut pas se servir de la parole. Tous ceux donc qui

ne peuvent pas parler, pour quelque cause que ce soit, pourront faire

un testament mystique , s'ils savent écrire.

La loi, au surplus, se montre plus difficile dansr ce cas que dans les

cas ordinaires ; car, en outre de l'attestation (que la personne doit alors

écrire au bout de l'acte de suscription) que le papier qu'elle présente

contient son testament, attestation qui remplace la déclaration verbale,

la loi ajoute trois formalités nouvelles :
1** le testateur pouvant néces-

sairement écrire, la loi profite de cette circonstance pour exiger que le

testament soit écrit en entier de sa main; 2" non contente de l'attesta-

tion apposée au-dessus de la suscriptron par la main du testateur, la

loi veut que le notaire énonce encore que c'est bien ce testateur qui a

écrit ces mots en présence de lui et des témoins; 3^ enfin, la loi de-

mande que le papier, écrit en entier et signé par la personne, porte de

plus la date de sa rédaction.

Il est impossible de justifier cette dernière rigueur, qui n'a en effet

d'autre cause que l'inattention des rédacteurs du Code. L'ordonnance

de 1735, par son art. 38, ayant rigoureusement exigé pour tous actes

de dernière volonté la date de la disposition, même dans les testaments

mystiques, qui devaient porter et la date de la disposition et celle de la-

suscription, il avait été tout simple que l'art. 12 exigeât ausslcette date

dans notre cas particulier : c'était l'application de la règle générale.

Nos rédacteurs, en supprimant cette règle générale, et en dispensant

ainsi le testament mystique de présenter la date de la rédaction de

récrit testamentaire, ont oublié sans doute de modifier dans ce sens

l'art. 1 2, et l'ont par inadvertance reproduit dans notre article tel qu'il

était. Quoi qu'il en soit, et si peu logique que puisse être aujourd'hui

cette prescription , l'omission de cette formalité n'en entraînerait pas

moins la nullité du testament, lequel, faute de date, ne pourrait valoir

ni comme mystique, ni comme olographe.

980. — Les témoins appelés pour être présents aux tjstaments

devront être mâles, majeurs, sujets de l'empereur (1), jouissant des.

droits civils.

SOMMAIRE.
I. Quatre qualités constituent la capacité absolue des témoins testamentaires. Sens

des mots sujets du roi : controverse. — La loi de ventôse ne s'applique pas ici.

— De la capacité putative.

II. Des incapacités naturelles : cécité, surdité, mutisme, inintelligence de la langue

du testateur, n

I

i

(i) Texte de l'édition du 3 sept. 1807.— L'édition du 30 août 1816 porte sujets du roi.
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I. — 56. Cet article indique les qualités générales que doivent pré-

senter les témoins testHmcntaires, et s'ajjplique tout à la f^is au testii-

nKMit mysticjue ol au t«vilann'nt public.

Les deux premières (jualilt';s exi{^ées par l'aiticlc, ceWes de mâles et

de majeurs, ne sauraiiMit ollïir de dilliculté; mais il n'en est pas de

même delà troisième. Les mots sujets du roi, employés sous la royauté,

n'ont pas, connue on lo devine bien, toujours existé dans notre article :

lors de la lédaclion du Code, sous la république, on avait demandé que

les témoins fussent rcpublicoles (c'était là l'expression qu'on avait substi-

tuée à l'ancien mot regnicoles de l'ordonnance de 1735); en 1807,
sous l'empire, le mot républicole fit place à ceux sujets de l'empereur,

qui furent remplacés en 1816 par sujets du roi.

Delvincourt et M. Vazeille (n" 11), se fondant sur ce que les mots

sujets du roi se trouvaient mis en remplacement de républicoles et rerjni-

cotes, pensent qu'ils siirnifiaient tout simplement habitants du royaume;

d'où ils concluent qu'on peut être témoin dans un testament sans être

Français, par cela seul qu'on esf domicilié en France, pourvu qu'on y ait

d'ailleurs la jouissance des droits civils, comme l'exige la fin de l'ar-

ticle; ils disent que, quand même on tiendrait rigoureusement au sens

des mots sujets du roi, qu'ils croient mis par inattention, leur décision

ne pourrait pas être rejetée pour cela, attendu que l'étranger, admis par

autorisation du roi à établir son domicile en France, se trouvait jus-

qu'à un certain point sujet du roi. Un arrêt de Turin (10 avril 1809) a

jugé dans ce sens. — Mais c'est là une erreur. Et d'abord, le mot
regnicole n'avait pas dans nos anciennes lois le sens qui paraît résulter

de son étymologie; c'était un terme de jurisprudence qui signifiait, non
pas habitant du royaume, mais sujet du royaume, et que l'on opposait

à celui (ïaubain ou étranger : a Nous appelons regnicoles, disait Domat,
les sujets du roi; et les étrangers sont ceux qui sont sujets d'un autre

État. )) [Liv. prélim., t. II, sect. 2, n° II.) G'est donc avec raison et

très-exactement que les mots regnicoles et républicoles avaient été rem-

placés par ceux sujets de l'empereur, sujets du roi. Maintenant il est

clair que sujets du roi était synonyme de Français ; et que des étran-

gers, alors même qu'ils sont autorisés à établir leur domicile en France,

ne sont pas pour cela des sujets du gouvernement. Il faut donc que les

témoins testamentaires soient Français ; et telle est en effet la doctrine

des auteurs et des arrêts (l).

11 faut enfin que les Français appelés à témoigner dans les testaments

aient la jouissance des droits civils. Et, bien entendu, il s'agit ici,

comme dans plusieurs autres articles du Code (notamment les art. 11

et 13), de la jouissance dans le sens large de ce mot, de la jouissance

(1) Merlin (v" Témoins instrum.,
^, 2, no 3); Toullier et Duvergier (V, 395); Favard

(yo Testament, sect. 1, g 3, art. 2); DÙranton (IX, 105); Dalloz (ch. 6, sect. i, art. 5»;
Pnninl ('art QT?» no A\. r'nin.'noliclo /«-.o ~.\, a* nt-onior (no 917 hi<i\ nni avait rï'ahnra



TiT. II. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 980. 43

pleine et entière, c'est-à-dire comprenant aussi Vexercice des droits.

Ainsi, sont incapables d'être témoins non-seulement les morts civile-

ment, mais ceux qui se trouvent frappés d'interdiction judiciaire ou

légale (^'0?/. C. pén., art. 28, 34 et 42, et L. 31 mai 1854).

57. Les conditions exigées pour les témoins testamentaires sont donc

d'être Français, mâle, majeur, et d'avoir l'exercice des droits civils. Ces

quatre conditions sont les seules (sauf, bien entendu, les cas d'incapa-

cité relative que nous avons expliqués sous les art. 975 et 976; et il

n'y a pas lieu d'exiger ici celles qui sont demandées par l'art. 9 de la

loi de ventôse, savoir : que les témoins soient citoyens, qu'ils sachent

signer, et qu'ils soient domiciliés dans l'arrondissement. Nous avons

vu, en effet, que le Code, en ce qui concerne les témoins testamentaires,

déroge à la loi de ventôse pour tous les points dont il s'occupe ; or,

puisqu'il nous présente un article spécial pour régler les qualités que

doivent avoir ces témoins, c^est donc là l'un des points sur lesquels la

loi de ventôse se trouve inapplicable. Ainsi l'individu qui a obtenu par

naturalisation la qualité de Français, sans avoir celle de citoyen, pourra

être témoin; il en sera de même de celui qui ne saurait pas signer, dans

le cas exprimé par l'art. 974 ; enfin, il importera peu de savoir où le

Français sera domicilié, et il devrait être admis, alors même qu'il au-

rait son domicile hors de France, puisqu'il n'en serait pas moins sujet

de l'État. La doctrine de Toullier (V, 367) et de quelques arrêts,

d'après laquelle le témoin devrait être domicilié dans l'arrondissement,

a donc été justement rejetée par la majorité des auteurs et par la juris-

prudence (l).

58. Au surplus, ce n'est pas une capacité putative que la loi de-'

mande, c'est une capacité réelle, effective; et il ne suffirait pas, pour
la validité du testament, que le testateur eût cru à l'existence des qua-

lités voulues chez les témoins auxquels elles manquaient. Toutefois,

comme la loi n'a certainement pas voulu soumettre l'exercice du droit

de tester à des conditions impossibles, on doit maintenir le testament

quand l'erreur est vraiment invincible ; c'est aussi ce que fait la juris-

prudence (2).

IL — 59. En outre des incapacités absolues résultant de l'absence

de l'une des quatre conditions exigées par notre article, et des incapa-

cités relatives réglées par l'art. 975 (pour le testament public) et par la

loi de ventôse (pour le testament mystique), il peut exister encore di-

verses causes d'empêchement
,
que l'on a appelées incapacités natu-

relles, et qui sont plutôt des impossibilités physiques que des incapa-

(1) Merlin {loc. cit.) \ Grenier (n" 217) ; Duranton (IX, 112) ; Coin-Delisle (n"* 17
et 19) ; Bruxelles, 13 déc. 1808; Limoges, 7 déc. 1809; Douai, 27 avr. 1812; Caen,
19 août 1812; Paris, 18 avr. 1814; Rouen, 16 nov. 1818; Bordeaux, 17 mai 1821;
Orléans, 11 août 1823; Bordeaux, 18 août 1823; Rej., 17 août 1824; Rej., 10 mai
1825; Cass., 4 janv. 1826; Rouen, 13 mars 1840; Rej., 3 août 1841 (Dev., 41, 1, 865).

(2) Voy., entre autres arrêts, Limoges, 7 déc. 1817 ; Grenoble, 14 août 181 1 ; Col-
mar, 13 juill. 1819; Rej., 28 fév. 1821'; Metz, 28 mars 1822; Colmar, 17 juill. 1828;
Rej., 18 janv. 1830; AgenetRej., 31 juill. 1834; Aix, 30 juill. 1828 (Dev., 34, 1, 452;
o9, II, 85).
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cilés. Nous voulons parler des circonstinces qui mettraient un témoin

hors d'état d'accomplir la mission qui lui est confiée par la loi.

Ainsi, d'abord, l'aveugle ne peut jamais ^tre témoin ; car il ne peut

pas savoir par lui-nirme si c'est bien le notaire qui écrit soit le testa-

ment, soit sa suscription, si tous les tcMiioins sont et restent pré-

sents, etc.— Le sourd al)soIument sourd ne peut pas Tôtre dans le tes-

tament public, puisqu'il n'entendrait ni la dictée du testateur, ni la

lecture que doit ensuite faire le notaire. Il ne saurait l'être non plus

dans le testament mystique ordinaire, puisqu'il n'entendrait pas le tes-

tateur déclarant si son testament est écrit ou signé par lui, ou s'il est

signé seulement. Mais il pourrait être admis au testament mystique de

celui qui ne parle pas, puisqu'il pourrait lire, aussi bien que les autres

témoins, renonciation que le testateur fait alors par écrit de cette cir-

constance. — Quant au muet, comme un témoin n'a jamais rien à dire

ni pour le testament public , ni pour le testament mystique, son infir-

mité ne le rendrait pas inbabile
,
pourvu seulement qu'il fût en état de

rendre témoignage de ce qui se serait passé, c'est-à-dire pourvu qu'il

pût s'exprimer soit par Técriture, soit par signes. — Il est évident,

enfin, que ceux-là ne seraient pas valablement témoins, qui seraient

complètement hors d'état de comprendre la langue, l'idiome ou le

patois dans lesquels s'exprime le testateur; excepté, bien entendu, s'il

s'agissait d'un testament mystique, et que le testateur, qui ne pourrait

pas parler en fram;'ais, usât de l'art. 979 en écrivant, au lieu de la pro-

noncer, la mention exigée par la loi (après avoir eu soin d'écrire lui-

même, dater et signer ses dispositions, comme le veut cet art. 979) :

dans ce cas, le testateur n'ayant pas à parler, il importe peu que les té-

moins ne comprennent pas sa langue; il suffit qu'ils puissent attester

que c'est lui qui a écrit ce qui précède l'acte de suscription, et qu'il a

signé cet acte.

SECTION II.

DES RÈGLES PARTICULIÈRES SUR LA FORME DE CERTAINS TESTAMENTS.

60. Les règles particulières qu'on nous annonce ici sont relatives à

quatre cas pour lesquels la loi se départit des formes rigoureuses posées

par la précédente section. Ces quatre cas sont ceux :
1** du testament

militaire ;
2° du testament fait dans un lieu avec lequel les communica-

tions sont interceptées par l'effet d'une contagion ;
3° du testament fait

sur mer; A^ enfin, du testament fait en pays étranger par un Français.

La section s'occupe du testament militaire dans les art. 981-984 ; du
testament fait au sein d'une contagion, dans les art. 985-987 ; du tes-

tament fait en mer, dans les art. 988-997; elle présente dans l'art 998
une règle commune aux trois cas ; elle traite du testament fait à l'é-

tranger dans les art. 998 et 1000 ; et enfin, elle pose, dans l'art. 1001

,

une disposition qui s'applique à tous les cas prévus par les deux sections,

et qui déclare que toutes les formalités, soit générales, soit particulières,

exigées par le Code pour les testaments, sont toutes requises à peine de

nullité.
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On voit, par cet art. 1001
,
que la rubrique de notre section n'est pas

plus exacte que celle de la section précédente. En nous annonçant seu-

lement des règles particulières, notre section II contient cependant une

règle aussi générale que possible; comme la section I, malgré son titre

de Règles générales, présente bon nombre de dispositions particulières

à des espèces déterminées de testaments. Ce défaut de méthode n'est

pas sans entraîner des difficultés ; et c'est une question controversée que

de savoir quelles sont celles des règles de la première section qui doivent

être réputées règles générales, et s'appliquer, dès lors, aux cas prévus

par la section que nous allons expliquer. Nous examinerons cette ques-

tion sous l'art. 998.

981. — Les testaments des militaires et des individus employés

dans les armées pourront, en quelque pays que ce soit, être reçus par

un chef de bataillon ou d'escadron, ou par tout autre officier d'un grade

supérieur, en présence de deux témoins, ou par deux commissaires

des guerres, ou par un de ces commissaires en présence de deux

témoins.

61

.

Le testament militaire n'est permis qu'à ceux qui sont soldats ou

attachés à l'armée par une commission du gouvernement, pourvu en-

core que Ton se trouve dans les circonstances qui vont nous être indi-

quées par l'art. 983. Quant à ceux qui suivraient l'armée sans mission

publique, ils ne peuvent pas invoquer notre article; ils ne sont pas lé-

galement des employés de l'armée.

Le testament militaire peut être reçu : l** par un chef de bataillon ou
d'escadron , ou tout autre officier supérieur, assisté de deux témoins

;

2'' par un intendant ou sous-intendant militaire (remplaçant depuis le

29 juillet 1817 les commissaires des guerres), également assisté do
deux témoins; 3** par deux intendants ou sous-intendants militaires,

sans besoin de témoins. — Il paraîtrait naturel de reconnaître aux of-

ficiers supérieurs, comme aux intendants ou sous-intendants, le droit

de procéder sans témoins, en agissant à deux conjointement. Mais notre

article ne le dit pas , et par conséquent ces deux officiers seraient sans

pouvoir; le second ne pourrait servir que de -témoin, et un autre té-

moin devrait lui être adjoint pour que le testament pût être reçu. Mais,

d'un autre côté, la compétence des officiers et des intendants n'est pas

ici relative, comme dans l'art. 89, pour les fonctions d'officiers d'état

civil; elle est absolue pour-tous les membres de l'armée, et les inten-

dants ou sous-intendants peuvent recevoir le testament des soldat?,

comme les officiers peuvent recevoir celui des employés.

982. — Ils pourront encore, si le testateur est malade ou blessé,

être reçus par l'officier de santé en chef, assisté du commandant mili-

taire chargé de la police de l'hospice.

62. Dans les hospices, si peu considérables qu'ils soient, et quoiqu'il
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ne s'ajiît que d'une am!)ul{ince peu importante, le testament peut être

revu non-seulement par les fonctionnaires désignés à l'article précé-

dent, mais encoro par ro(li(i<M' de santé en chef de cet hospice, assisté

par rolHcier militaire cliarj^MÎ du commandement. Peu importe quels

sont les grades de ces ollicicrs de santé et militaires : le premiei ne fût-il

qu'aide-major, le second ne fût-il que lieutenant, ils pourront recevoir

le testament, et sans avoir besoin de témoins, du moment qu'ils

seront prépostîs l'un au service de sant(î, l'autre au commandement.
Mais ils ne pourront procéder (ju'en açiissant conjointement ; et l'un

d'eux ne pourrait dresser l'acte sans le concours de l'autre, m(3me en

présence de témoins. Du reste, il faut, pour faire naître ^a compétence

des deux olliciers, que celui dont il s'agit de recevoir le testament soit

malade ou blessé.

983. — Les dispositions des articles ci-dessus n'auront lieu qu'en

faveur de ceux qui seront en expédition militaire, ou en quartier, ou

en garnison hors du territoire français, ou prisonniers chez l'ennemi;

sans que ceux qui seront en quartier ou en garnison dans l'intérieur

puissent en profiter, à moins qu'ils ne se trouvent dans une place as-

siégée ou dans une citadelle et autres lieux dont les portes soient fer-

mées et les communications interrompues à cause de la guerre.

63. Cet article est trop clair pour avoir besoin de développements.

Disons seulement que le droit de tester militairement ne saurait appar-

tenir, selon nous, au militaire qui a reçu son congé, ni à l'employé qui

a donné sa démission ou qui a reçu sa destitution. M. Coin-Delisle pense

que le militaire qui reçoit son congé définitif doit encore jouir des

bénéfices attachés à sa qualité
,
jusqu'à ce qu'il ait atteint le terri-

toire français; mais nous ne saurions partager cette opinion. Nous
sommes ici dans une matière toute de droit civil, et dont les disposi-

tions ne peuvent ni s'étendre ni se restreindre au delà des règles posi-

tives du Code : or, l'art. 681 ne parle que du testament des militaires;

et celui qui a reçu son congé n'est plus militaire.

Mais il n'en serait pas de même, quoi qu'en ait dit Delvincourt (sur

le fondement d'une loi comaine inapplicable chez nous), de l'officier

supérieur à qui on aurait enlevé son commandement , et dont le suc-

cesseur serait arrivé. A Rome, les chefs des troupes cessaient d'être

militaires par leur révocation; en France, au contraire, l'officier reste

toujours officier et conserve son grade , alors qu'on lui enlève le com-
mandement dont il était chargé. Or, puisqu'il est toujours officier, tou-

jours militaire, il peut donc tester militairement tant qu'il est retenu

avec les troupes hors du territoire, ou dans un lieu du territoire dont

les communications sont interrompues par l'effet de la guerre.

984. — Le testament fait dans ia forme ci-dessus établie sera nul

six mois après que le testateur sera revenu dans un lieu où il aura la

liberté d'employer les formes ordinaires.
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64. Le rapprochement des trois art. 984, 987 et 996 tait voir que

les trois testaments privilégiés dont on y parle perdent leur valeur après

un délai, tantôt de six mois, tantôt de trois mois, depuis le moment où

leur auteur s'est trouvé dans cette double circonstance :
1" perte du

droit de tester exceptionnellement; 2° possibilité de tester en Tune

des formes ordinaires. Tel est le principe que notre article exprime

d'une manière incomplète, quand il parle seulement d'un testateur re-

venant dans un lieu où il peut employer les formes ordinaires : ce n'é-

tait pas seulement du testateur sortant du lieu où il pouvait tester mi-

litairement qu'il fallait parler, mais plus généralement du testateur

perdant par une cause quelconque le droit de tester militairement, et

ayant d'ailleurs la possibilité de tester en forme ordinaire. Ainsi, par

exemple, qu'un militaire qui reçoit son congé reste à l'armée comme
domestique d'un officier, après avoir testé militairement; si, en per-

dant le droit de tester militairement, cet individu se trouve en mesure

de tester en l'une des formes ordinaires (si, par exemple, il sait assez

écrire pour faire un testament olographe), c'est de suite que commen-
cent les six mois à l'expiration desquels son testament militaire sera nul

;

mais s'il ne peut tester olographement , ces six mois ne courront qu'à

partir du jour où il aura pu s'adresser à un officier public ordinaire.

Ainsi, pendant les six mois, partant de l'un ou de l'autre point, le tes-

tateur n'a plus le droit de faire un testament privilégié, mais il conserve

toujours le droit d'avoir celui qu'il avait fait.

Que si , avant l'expiration des six mois , le testateur se retrouvait de

nouveau dans les conditions voulues pour tester militairement, son

droit c/'avo/r un testament militaire, n'ayant pas cessé, continuerait sans

interruption, et le testament primitif resterait dès lors valable jusqu'à

l'expiration de six mois à partir d'une nouvelle cause de déchéance.

Mais si le testateur ne recouvrait le droit de tester militairement qu'a-

près les six mois, le premier testament ayant alors cessé de valoir, il est

clair que son auteur aurait besoin d'en faire un nouveau, s'il ne voulait

pas être intestat.

985. — Les testaments faits dans un Heu avec lequel toute com-

munication sera interceptée à cause de la peste ou autre maladie con-

tagieuse, pourront être faits devant Iç juge de paix, ou devant l'un des

officiers municipaux de la commune, en présence de deux témoins.

986. — Cette disposition aura lieu, tant à l'égard de ceux qui

seraient attaqués de ces maladies, que de ceux qui seraient dans les

lieux qui en sont infectés, encore qu'ils ne fussent pas actuellement

malades.

987. — Les testaments mentionnés aux deux articles précédents

deviendront nuls six mois après que les communications auront été

rétablies dans le lieu où le testateur se trouve, ou six mois après qu'il

aura passé dans un lieu où elles ne seront point interrompues.
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65. Lorsque-, par rellet d'une contagion, les communications sont in-

terrompues avec un pays, toutes les personnes qui se trouvent dans ce

pays, qu'elles soient ou non atteintes par la maladie, peuvent faire dres-

ser leur testament |);n- le juj^'c de paix du canton ou son sup|)I<'ant, ou

par les n)aires ou adjoints do leur commune, pourvu que rollicier n'dac-

teur soit assisté de deux témoins. M. F)elaporte a écrit qu'un suppléant

du juge de paix ne serait pas compétent, pai- la raison que les asses-

sevrs qui existaient près des juires de paix lors de la confection du
Code, après avoir été com[)ris dans le projet de notre article, en ont été

retranchés ensuite. Cette raison est sans valeur : car les assesseurs

étaient tout autre chose que nos suppléants actuels. Le suppléant rem-

place le juge de paix empéchéî, il est juge de paix en second, et remplit

les fonctions de juge de paix en premier, en cas d'empêchement de

celui-ci. Les assesseurs, au contraire, ne pouvaient rien faire de ce que
faisait le juge de paix ; ils étaient seulement chargés d'assister ce magis-

trat, qui ne pouvait juger qu'avec leur concours. Mais, puisque, sous la

condition d'un simple empêchement du juge de paix, le suppléant est

aussi juge de paix, le droit conféré à l'un par notre article appartient

donc à l'autre sous cette condition.

M. Coin-Pelisle, qui rejette comme nous lopinion de M. Delaporte,

enseigne qu'il n'y a lieu à l'application de nos articles que quand les

communications sont interceptées officiellement. Nous ne saurions

adopter cette idée ; nous pensons, avec Bousquet, que les habitants du
pays frappé de la peste peuvent user du bénéfice de la loi du moment
que, par le fait, il y a interruption des communications, sans avoir be-

soin de savoir si l'autorité administrative a pris des mesures. Le Code
ne demande pas une communication interceptée otliciellement, et nul

n'a le droit d'être plus sévère que le Code : le droit des malheureux

habitants ne peut pas souflrir de la négligence d'un préfet.

66. Le testament ainsi fait reste valable, comme le testament miU-
taire, pendant six mois à compter du jour où son auteur a perdu le

droit de le faire et a pu tester dans la forme ordinaire (art. 984).

67. Il faut ajouter à nosarticFes l'art. 19 de la loi du 2 mars 1822,
qui autorise les membres des autorités sanitaires à recevoir, d'après les

mêmes règles, dans les lazarets et autres lieux réservés, les testaments

des personnes qui s'y trouvent en quarantaine.

988. — Les testaments faits sur mer, dans le cours d'un voyage,

pourront être reçus , savoir :

A bord des vaisseaux et autres bâtiments de l'Etat, par l'officier

commandant le bâtiment, ou, à son défaut, par celui qui le supplée

dans l'ordre du service, l'un ou l'autre conjointement avec l'officier

d'administration ou avec celui qui en remplit les fonctions;

Et à bord des bâtiments de commerce
,
par l'écrivain du navire ou

celui qui en fait les fonctions, l'un ou l'autre conjointement avec le
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capitaine, le maître ou le patron, ou, à leur défaut, par ceux qui les

remplacent.

Dans tous les cas, ces testaments devront être reçus en présence

de deux témoins.
r

989. — Sur les bâtiments de l'Etat, le testament du capitaine ou

celui de l'officier d'administration, et, sur les bâtiments du commerce,

celui du capitaine , du maître ou patron , ou celui de l'écrivain
,
pour-

ront être reçus par ceux qui viennent après eux dans l'ordre du ser-

vice, en se conformant pour le surplus aux dispositions de l'article

précédent.

68. Le testament fait en mer ne peut être reçu que par deux offi-

ciers réunis et assistés en outre de deux témoins. Remarquons encore

que les officiers ou autres personnes qui viennent immédiatement

dans Tordre du service après ceux que la loi désigne , ne peuvent être

pris qu'à défaut des premiers ; ainsi , un lieutenant serait incompétent

si le capitaine était présent et en état de recevoir l'acte.

II y a , au surplus , cette différence entre les bâtiments de guerre et

les bâtiments de commerce, que sur les premiers c'est l'officier qui

reçoit l'acte avec l'assistance de Técrivain, tandis que c'est tout le con-

traire sur les autres. Cela tient peut-être, comme le dit Delvincourt,

à ce qu'on a craint que le capitaine ou patron d'urt bâtiment de com-
merce ne fût pas toujours assez instruit.

Quand le testament qu'il s'agit de recevoir est précisément celui

d'une des personnes chargées de recevoir le testament des autres, c'est

le cas de recourir pour cause d'empêchement à l'officier ou employé qui

suit immédiatement dans l'ordre du service.

990. — Dans tous les cas, il sera fait un double original des testa-

ments mentionnés aux deux articles précédents.

991. — Si le bâtiment aborde dans un port étranger dans lequel

se trouve un consul de France, ceux qui auront reçu le testament,

seront tenus de déposer l'un des originaux, clos ou cacheté, entre les

.mains de ce consul, qui le fera parvenir au ministre de la marine; et

celui-ci en fera faire le dépôt au greffe de la justice de paix du lieu

du domicile du testateur.

992. — Au retour du bâtiment en France, soit dans le port de

l'armement, soit dans un port autre que celui de l'armement, les deux

originaux du testament, également clos et cachetés, ou l'original qui

resterait, si, conformément à l'article précédent, l'autre avait été dé-

posé pendant le cours du voyage, seront remis au bureau du préposé

de l'inscription maritime; ce préposé les fera passer sans délai au mi-

nistre de la marine, qui en ordonnera le dépôt, ainsi qu'il est dit au

même article.

T. IV. 4
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G9. On voit que ces trois articles ont pour unique but de soustraire

le testament fait en mer aux dangers auxquels il est exposé; ce sont

là (les moyens de conservation matérielle, indifférents à la perfection

juridique de l'acte, et non pas des règles de forme. Il est clair qu'un tes-

tament aura toujours la mémo forme, soit qu'on en fasse deux exem-

plaires ou qu'on n'en fasse qu'un , et soit qu'il passe ou non par les

mains du ministre de la marine.

11 suit de là qu'on n'appliquera pas à ces trois articles le principe de

nullité posé par l'art. 1001 . Delvincourt enseigne cependant que le tes-

tament serait nul pour n'avoir pas été fait en deux originaux. Mais c'est

une erreur; car il est évident que la loi ne demande les deux originaux

que pour qu'on soit sûr d'en retrouver un : l'ensemble de nos trois ar-

ticles le prouve assez. Aussi l'idée de Delvincourt est-elle rejetée par

les auteurs qui se sont expliqués surce point (l). {Voy., sur l'art. .992,

M. Delaporte, M. Vazeille et M. Coin-Delisle.)

70. Do ce que le ministre de la marine doit envoyer le testament au

greffe de la justice de paix, M. Delaporte et M. Vazeille ont conclu que

le greflier restera dépositaire de la minute, et que ce sera à lui d'en dé-

livrer expédition authentique ; il est évident que cette conséquence ne

résulte nullement de son prétendu principe. La loi fait le greffier dépo-

sitaire du paquet cacheté que lui expédie le ministre ; mais comme elle

ne dit pas qui en fera l'ouverture, ni avec quelles formalités elle se fera,

ni qui restera dépositaire après cette ouverture, il est clair que ces dif-

férents points demeurent soumis au droit commun. Donc, une fois le

décès du testateur connu, le testament devra être présenté au président

du tribunal civil, qui en dressera le procès-verbal et ordonnera le dépôt

chez un notaire (art. 1007 C. Nap., 917 et 918 C. proc). Si la loi or-

donne d'adresser le paquet à la justice de paix plutôt qu'au tribunal

civil, c'est sans doute parce que le juge de paix connaîtra bien plus facile-

ment que le président du tribunal le décès du testateur, puisqu'il est là

sur les lieux, dans le canton, et que c'est à lui qu'il faut s'adresser

pour l'apposition des scellés.

993. — Il sera fait mention sur le rôle du bâtiment, à la marge,

du nom du testateur, de la remise qui aura été faite des originaux du

testament, soit entre les mains d'un consul, soit au bureau d'un pré-"

posé de l'inscription maritime.

7 1

.

c'est encore là une formalité évidemment étrangère à la validité

(1) Delaporte (art. 992); Vazeille (ibid.); Coin-Delisle (ibid.). — Quant à M. Du-
panton (IX, 164, 165, 166), il reproduit tout simplement le texte de la loi. — Toullier
fait encore moins : il se contente, pour la section tout entière, de dire que « il n'y a
rien à ajouter à cet égard aux dispositions du Code, qui sont suffisamment claires. »

(V, 485 bis.) — Une note de M. Duvergier est venue, dans l'édition publiée par le

savant continuateur de Toullier, suppléer quelque peu à ce silence ; mais cette note
n'a trait qu'à une seule question que nous examinerons au n» IV de l'art. 999 : elle

ne dit rien des controverses dont nous aurons à nous occuper sur l'art. 994, sur
l'art. 997, sur l'art. 998, et aux n°» I, II et III de l'art. 999.
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du testament, et qui a pour but de procurer des renseignements aux

parties intéressées.

994. — Le testament ne sera point réputé fait en mer, quoiqu'il

l'ait été dans le cours du voyage, si, au temps où il a été fait, le na-

vire avait abordé une terre , soit étrangère , soit de la domination fran-

çaise , où il y aurait un officier public français ; auquel cas , il ne sera

valable qu'autant qu'il aura été dressé suivant les formes prescrites en

France, ou suivant celles usitées dans les pays où il aura été fait.

72. Alors même que le testament serait fait pendant le cours d'un

voyage, il ne serait pas réputé fait en mer, si, au moment de sa con-

fection, le bâtiment avait abordé un pays où se trouve un officier fran-

çais ayant mission pour recevoir les testaments dans les formes ordi-

naires; parce qu'alors la compétence régulière et générale de ce

fonctionnaire français fait cesser la compétence exceptionnelle des offi-

ciers du bâtiment. La personne qui veut tester dans ce cas doit donc

s'adresser soit 1° au fonctionnaire français, si on est en France, soit, 2"

si l'on est en pays étranger, ou à ce fonctionnaire français ou au fonc-

tionnaire du pays, à son choix.

Mais si le pays où Ton se trouve, soit en France, soit à l'étranger, n'a

pas de fonctionnaire français, la compétence exceptionnelle des ofliciers

du bâtiment continue ; ainsi, quoique l'on soit dans une ville étrangère

où se trouvent des fonctionnaires du pays, et que, dès lors, les per-

sonnes du bâtiment puissent descendre à terre pour y tester, d'après la

règle locus régit actwn (art. 999), ces personnes n'en auront pas moins
le droit de faire à bord un testament maritime; elles auront le choix.

Ce n'est pas la présence d'officiers étrangers qui devrait briser les pou-
voirs des officiers du bâtiment, mais seulement la présence d'un oHlcier

public français. La raison et la dignité nationale le demandaient ainsi;

et c'est ce qu'exprime clairement notre article, quand il dit que les offi-

ciers du navire perdront leurs pouvoirs « si ce navire aborde une terre

(soit étrangère, soit de la domination française) où il y aurait un offi-

cier 'public français. » Ainsi, la compétence des officiers du navire ne
disparaît que devant le notaire d'un pays français ou devant le consul

français du pays étranger [voy. art. 999).

72 bis. Les auteurs, cependant, ont méconnu ce sens, si évident et

si rationnel, de notre article. Delvincourt, M. Duranton (IX, 159),
M. Vazeille et M. Poujol enseignent que la compétence des ofliciers du
navire cesse par cela seul qu'on aborde un pays étranger, alors même
qu'il n'y aurait pas de fonctionnaire français dans ce pays. Pour arriver

à ce résultat, les auteurs expliquent les mots où il y aurait un officier

français comme s'ils étaient seulement en rapport avec l'idée de terre

française , et sans rapport aucun avec l'idée de terre étrangère, et ils

font dire h l'article : « Si le navire avait abordé, soit sur une terre étran-

gère, soit sur une terre française où il y aurait un officier français. »

Mais l'article ne dit pas cela; il dit : « Si le navire avait abordé une
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terre, soit ctranj^Muo, soit française, ou il y aurait unof]icier français. »

Ainsi, le cas unique que prévoit l'article, c'est celui de relâche dans un
pays oii se trouve un fonctionnairr français, que h; pays soit français ou
étranger, peu importe, l'^t ce n'est pas par hasard que cette n'*daction se

trouve dans la loi ; elle n'est que l'expression d'une doctrine antérieure

au Code [voy. Valin, art. 1, titre 11 du liv. 3), et les termes du projet,

quoique diftéMonts en d'autres pai ties de l'article, étaient les mêmes ici

(Fenet, il, p. 280, art. 90).

Ce qu'il y a de plus étrange, c'est de voir les auteurs, après avoir ainsi

«lénaturé la disposition de notre article, et imaginé pour les fonction-

naires étrangers, sur les otiiciers du navire, une préférence qui n'existe

pas, s'étonner eux-mêmes de cette prétendue différence et la critiquer !

« La loi, dit M. Vazeille, préfère, on ne sait pourquoi, les oliiciers étran-

gers du pays aux oHiciers français du bâtiment. » Non, la loi ne préfère

point les otiiciers étrangers aux oliiciers du bâtiment, elle ne leur pré-

fère que Vofficier public français.

995. — Les dispositions ci-dessus seront communes aux testa-

ments faits par les simples passagers qui ne feront point partie de

l'équipage.

.

73. L'ordonnance de la marine de 1681 , à la différence du Code,

n'ayant permis de disposer par testament maritime que des etlèts que

le testateur avait dans le bâtiment, ou des gages qui lui étaient dus,

quelques commentateurs (combattus par Valin et Furgole) en avaient

conclu que ce testament n'était autorisé que pour les gens de Téquipage.

Le Code a voulu prévenir cette idée en déclarant que toutes personnes

peuvent employer ce testament.

996. — Le testament fait sur mer, en la forme prescrite par l'ar-

ticle 988 , ne sera valable qu'autant que le testateur mourra en mer,

ou dans les trois mois après qu'il sera descendu à terre, et dans un

lieu où il aura pu le refaire dans les formes ordinaires.

74. Les explications données sur l'art. 984 s'appliquent évidemment

à celui-ci. — Ainsi, c'est après trois mois depuis que le testateur a

perdu le droit de faire un testament maritime, et a pu en faire un dans

la forme ordinaire, que ce testament maritime devient nul. Donc, quand

même ce testateur serait descendu dans un lieu où il n'y a pas d'ofticiers

publics, son testament maritime n'en serait pas moins nul au bout des

trois mois, si ce testateur était en état de tester olographement ; dans

le cas contraire, les trois mois ne courraient que du jour où il aurait pu
s'adresser à un officier public. — Ainsi encore, le testament continue-

rait de valoir si, avant l'expiration des trois mois, le testateur recom-

mençait un nouveau voyage en mer.

997. — Le testament fait sur mer ne pourra contenir aucune dis-
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position au profit des ofticiers du vaisseau, s'ils ne sont parents du

testateur.

75. D'après M. Duranton (IX, 168) et M. Poujol (n° 5), non-seule-

ment la disposition qui sera faite au profit d'un oÀîcier non parent

du testateur serait nulle, mais encore elle entraînerait la nullité du tes-

tament entier. Nous ne saurions adopter cette doctrine, que repoussent

également Maleville, M. Delaporte, M. Vazeille et M. Coin-Delisle. Notre

article dit que le testament ne peut contenir de dispositions au profit des

officiers, et de là résulte bien la nullité de ces dispositions ; mais la nul-

lité du reste du testament n'en découle pas le moins du monde. Qu'on,

n'argumente pas, comme M. Duranton, de la nullité prononcée par la

loi de ventôse pour le testament public contenant une disposition au

profit du notaire qui le reçoit; car non-seulement les nullités ne doivent

pas s'étendre par analogie, mais l'analogie n'existe même pas ; ce n'est

pas contre l'officier recevant le testament qu'est portée l'incapacité de

notre article, c'est contre tous les ofticiers du navire en tant qu'ofïiciers.

La loi de ventôse porte une incapacité contre le notaire instrumentant,

parce qu'il n'est pas convenant qu'un acte soit reçu par un fonctionnaire

qui se trouve être une des parties intéressées; ici, au contraire, l'inca-

pacité porte sur tous les otïiciers du navire, en cette seule qualité , et

à cause de l'influence qu'ils peuvent exercer sur les personnes qui se

trouvent à bord.

Et non-seulement cette incapacité, à la différence de celle de la loi

de ventôse, est portée contre tous les officiers au lieu de l'être contre

l'officier qui reçoit le testament, mais elle existe quant à tous les testa-

ments faits en mer, et aussi bien pour ceux qui ne seraient pas reçus par

les officiers que pour les autres. Ainsi, même dans un testament olo-

graphe, le testateur ne pourrait faire aucune disposition au profit des

officiers. Le rapprochement de nos deux art. 996 et 997 le prouve

assez : dans le premier, on restreint à un certain délai la validité du tes-

tament fiiit sur mer en la forme de l'art. 988 ; tandis que, dans le se-

cond, on proclame la prohibition des libéralités dont il s'agit dans tout

testament fait sur mer. En effet, ne serait-il pas aussi facile aux offi-

ciers de se faire faire un testament olographe que de s'en faire dicter un
autre? Au reste, notre article ne fait que reproduire, en tout ceci, les

dispositions de l'ordonnance de 1681 , dont l'art. 3 déclarait nulles

toutes dispositions faites, même par un testament olographe, au profit

des officiers, mais sans étendre la nullité au reste du testament [voy.

Vafin).

76. L'officier devient capable de recevoir du testateur, quand il est

son parent. M. Duranton (n° 167) et M. Coin-Delisle (n'' 4) disent que,

pour produire cet effet, la parenté doit être au douzième degré ou en
deçà, attendu qu'au delà de ce douzième degré la loi ne reconnaît plus

la parenté. La vérité de cette doctrine est évidente, et nous ne com-
prenons pas que M. Vazeille ait pu la trouver arbitraire. Car, enfin, si

vous admettez les parents du treizième et du quatorzième degré , il

I
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faudra adnicttn^ aussi ceux du quinziènift ot du soizi/ime, puis ceux du
virif^'liùnie, ceux du lientièine, sans pouvoir vous arrêter nulle part!

C'esl-à-diio que vous dcvoz adinettif fovt le monde cX supprinifi' la pro-

hibition, car du niomont que vous enlevez lu limitation des degrés,

vous ne trouverez ])as, dans tout. Tnnivers, deux lioinnies qui ne soient

parents : tous les hommes sont cousins; car tous descendent d'un

même auteur... Donc, quand on veut distin^Mjcr des personnes fjue l'on

appellera parents, et d'autres (pii ne le seront pas, il faut, et de toute

Tiéces.sité, lixer, expressément ou tacitement, une limitation de degré,

en deçà et au delà de laquelle la parenté existera ou n'existera plus.

Notre article suppose donc une limitation ; et s'il en suppose une, c'est

nécessairement celle de la loi, celle du douzième degré. Et remarquez

que cette supputation higale (qu'il faudrait bien encore accepter, alors

qu'elle serait trop étroite, et par cela seul qu'elle est celle de la loi) est

suftisamment large; car, dans le monde, on cesse ordinairement de se

regarder comme parents au neuvième ou dixième degré.

998. — Les testaments compris dans les articles ci-dessus de la

présente section , seront signés par les testateurs et par ceux qui les

auront reçus.

Si le testateur déclare qu'il ne sait ou ne peut signer, il sera fait

ïnention de sa déclaration, ainsi que de la cause qui l'empêche de

signer.

Dans les cas où la présence de deux témoins est requise, le tes-

tament sera signé au moins par l'un d'eux, et il sera fait mention de

la cause pour laquelle l'autre n'aura pas signé.

SOMMAIRE.
I. Règles sur la signature des testaments privilégiés.

II. Ces règles et celles que tracent les autres articles de cette section sont les

seules qu'on doive appliquer aux testaments exceptionnels : dissentiment avec

M. Coin-Delisle.

m. Les notaires peuvent aussi recevoir les testaments dans la forme privilégiée.

I. — 77. Après avoir posé, dans les huit articles précédents, des rè-

gles qui ne concernent plus les formes proprement dites du testament,

et dont les dispositions, dès lors, ne tombent pas sous le coup de l'ar-

ticle 1001 , le Code revient à ces formes dans notre article, et trace une
règle commune aux trois testaments privilégiés. Ces testaments doivent

être signés :
1** par le testateur, à moins qu'il n'en soit empêché;

2** [)ar l'un au moins des deux témoins requis ;
3" enfin, par celui ou

ceux par qui le testament est reçu.

Quand le testateur ne signe pas, c'est lui-même qui doit déclarer son

empêchement de signer; et il doit être fait mention de sa déclaration,

comme aussi de la cause de l'empêchement : ainsi l'officier rédacteur

ne doit pas énoncer de lui-même l'empêchement, il doit l'exprimer

comme déclaré par le testateur. Quand l'un des témoins ne signe pas,
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Tempêchement et la cause de cet empêchement doivent encore être

exprimés ; mais il suffit que le rédacteur les énonce de lui-même sans

mentionner une déclaration du témoin.

II. — 78. Les règles tracées par cet article, et celles que nous avons

déjà rencontrées dans cette section II, sont-elles les seules qu'il faille

appliquer aux testaments exceptionnels, ou bien ces testaments sont-ils

soumis aussi à quelques-unes des règles de la première section ?

M. Coin-Delisle [Observât, prélimin. sur la section) veut qu'on ap-

plique à notre section tous ceux des articles de la section précédente

dont les dispositions ne se trouvent pas inconciliables avec celles que

nous rencontrons ici. Ainsi, l'art. 969, qui admet trois espèces de tes-

tament (olographe, public et mystique); Tart. 975, qui défend de

prendre pour témoins les légataires et leurs parents ou alliés au qua-

trième degré; l'art. 980, qui exige que les témoins soient mâles. Fran-

çais, etc., gouvernent aussi bien notre section, suivant M. Coin-Delisle,

que celle dans laquelle ils sont écrits. Mais nous ne partageons pas cette

opinion ; nous pensons que notre section se suffît à elle-même, et qu'elle

n'a pas à se compléter par des règles de la section précédente (l). Voici

les considérations qui nous déterminent :

79. V Le Code, en commençant notre section, s'est bien gardé de

dire (comme il Ta fait en commençant le chap. V du titre Des Actes de

l'état civil, pour les actes relatifs aux militaires hors du territoire) que
Ton suivrait les règles précédentes sauf les exceptions qui allaient

suivre ; il présente au contraire ces nouvelles règles, sans aucune ob-

servation , comme indépendantes des premières , et formant par elles

seules un système complet.
2° Si le législateur avait entendu appliquer aux testaments privilégiés

celles des dispositions précédentes auxquelles notre section n'appor-

terait pas de dérogation ; si sa pensée avait été que la section II se

compléterait par la section I, il est clair qu'aucun article de la première

section n'aurait dû se trouver identiquement reproduit dans la seconde
;

si toute règle écrite dans la première section avait été de plein droit

applicable à la seconde à moins de contradiction dans celle-ci, il est

clair qu'on n'aurait jamais à réitérer ici une prescription déjà écrite plus

haut. Or, Tart. 973, qui veut que le testateur signe ou que, s'il dé-

clare ne savoir ou ne pouvoir, il soit fait mention de sa déclaialiun et

de la cause de l'empêchement, est reproduit mot pour mot dans le

2*^ alinéa de notre article. N'est-il pas évident, par cela seul, que le lé-

gislateur entendait que notre section n'avait rien à prendre dans la pré-

cédente, et qu'on ne devrait consulter qu'elle pour les cas dont elle

s'occupe?

3° D'après M. Coin-Delisle, l'art. 969, qui établit trois formes de
testament (olographe, public et mystique), gouvernerait aussi bien les

testaments exceptionnels que les testaments ordinaires. « Et d'abord,

(1) Conf. Grenier (n» 278) ; Duranton (IX, 450) ; Dalloz (cli. 6, sect. G) ; Ponjol
(art. 981, n» 2).
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pas de dilUculté, dit noire savant (^onfrùre, pour le testament olographe :

son e.\tr»}mc sinn)licité peinict à toute [)ei-sonne de tester dans cette

forme en tout tmips, en tout lieu... »» Mais ne serait-ce pas j)rendre

le clianjie (jue d'accepter un pareil argument? Sans doute, le testament

olo^ra[)he est permis en mer et à l'armée comme partout ailleurs
; mais

il l'est comme testament ordinaire, nullement comme testament mili-

taire ou maritinjc; il l'est d'après le droit commun, sous les prescrip-

tions du droit commun, nullonient comme testament exceptionnel pri-

vilcjiié : la personne qui, en mer, à Tarmée, ou dans un pays dont les

communications sont interceptées par une contagion, fait un testament

olographe, ne jouit d'aucun piivilége. En un mot, il n'y a pas de testa-

ment olographe privilégié ; il n'y a que le testament olographe ordinaire.

Don(^ la règle qui établit le testament olographe ne gouverne pas les

deux matières des testaments ordinaires et des testaments privilégiés.

—

Et quant au testament mystique, n'est-ce pas arbitrairement qu'on le

prétendrait permis dans les circonstances exceptionnelles de notre sec-

tion, alors que le Code n'en dit pas un mot? La loi, à tort ou à raison,

regarde la réception du testament mystique comme chose plus grave que
la réception du testament public : la preuve, c'est qu'elle se contente,

pour celui-ci, de quatre témoins, ou même de deux, s'il y a deux no-

taires (art. 971), tandis que, pour le testament mystique, elle exige

six témoins au moins (art. 976). Mais s'il en est ainsi, on ne peut donc
pas conclure du droit de recevoir le testament public, le droit de rece-

voir aussi le testament mystique. D'ailleurs, si le législateur avait en-

tendu permettre le testament mystique dans les cas prévus par notre

section , il n'aurait pas manqué d'adoucir pour ces circonstances dif-

ficiles les conditions si rigoureuses des art. 97G et 977. Ainsi, par

exemple, au lieu de six témoins, qu'il serait souvent si difficile de se

procurer, pour ne pas dire impossible, il se serait contenté de la moitié,

comme il fait pour le testament public; son silence prouve donc, sous

ce point de vue encore, que la loi ne veut pas plus de testament mys-
tique exceptionnel que de testament olographe exceptionnel. Il est vrai

que tout ceci n'est pas embarrassant pour M. Coin-Delisle, qui énonce

comme proposition qui n'a pas même besoin de preuves que : « Quant

au testament mystique reçu à l'armée, en mer ou en temps de peste,

il est évident qu'on en peut bannir toutes les formalités prescrites par

les art. 976 et 977. » (N° 13.) A la bonne heure, cette doctrine est aussi

simple que commode-, mais l'arbitraire y est aussi trop peu dissimulé.

4° Entîn, il est vrai que les rubriques de nos deux sections ne sont

pas parfaitement exactes
;
que la division de notre matière n'est pas lo-

gique en tout
;
que les deux premiers articles de la première section

(967 et 968) s'appliquent aussi à la seconde, comme le dernier article

de la seconde (lOOl) s'applique aussi à la première : tout ceci est in-

contestable, et c'est là ce qui pourrait faire naître des doutes. Mais il

nous semble qu'un examen sérieux doit dissiper ces doutes, et faire

saisir une suite rationnelle d'idées dans cet ensemble où tout paraît

d'abord jeté pêle-mêle. En regardant de plus près, nous verrons que le

I
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fond est ici plus logique que la ïorme • et que si la méthode manque
dans l'expression, elle existe dans la pensée.

Les deux rubriques, en parlant de règles générales et de règles par-

ticulières^ ne disent pas précisément ce qu'on a voulu dire : ce n'est

pas tant sur l'idée de règles que sur l'idée de testaments que retombe la

distinction de généralité et de particularité -, il s'agit des règles des tes-

taments généraux ou ordinaires, et des règles de testaments particu-

liers oxx exceptionnels. Testaments ordinaires et de droit commun, tes-

taments exceptionnels et privilégiés, voilà le double objet de nos

sections. Maintenant, il est vrai que la première section, quoique ne

prenant pour objet que les testaments ordinaires, commence par poser

deux règles qui s'appliquent également aux testaments exceptionnels,

et que la seconde, qui devrait être consacrée en entier à ces testaments

exceptionnels, comprend une disposition finale qui se réfère également

aux testaments ordinaires ; mais cette irrégularité se comprend et s'ex-

plique, d'abord, par le peu d'étendue comparative des dispositions qui

se trouvent mal placées dans chaque section, puis et surtout par la

place qu'elles y occupent. Ces dispositions, d'abord, ne formant que

trois articles sur trente-cinq dans la première section, et un sur vingt

et un dans la seconde, on conçoit que les rédacteurs aient écrit leurs

rubriques sans en tenir compte. On le conçoit surtout, quand on re-

marque que deux de ces articles se trouvent en tête de la section pre-

mière, et le troisième à la fin de la dernière section ; de telle sorte que

tout l'ensemble forme vraiment comme un discours complet, que l'on

voit d'abord commencé par des idées générales (art. 967 et 968), di-

visé ensuite en deux grandes parties qui en font le corps (art. 969—
980, art. 981-1000), puis terminé par une nouvelle idée générale

qui sanctionne toute la matière (art. 1001),

Au contraire, la marche de notre première section deviendrait inex-

plicable dans le système de M. Coin-Delisle : la loi tracerait des règles

communes à tous les testaments dans les art. 967, 968, 969 et 970
;

s'occuperait ensuite des testaments ordinaires dans les art. 971 et 972;
elle reviendrait aux règles communes dans l'art. 973, retournerait aux
règles spéciales dans l'art. 974, reviendrait de nouveau aux règles

communes dans l'art. 975, reprendrait encore les règles spéciales dans

les art. 976-979, pour retomber enfm sur une règle commune dans

l'art. 980!... Ce perpétuel va-et-vient, ce pèle-méle des articles géné-

raux avec les articles spéciaux, est évidemment inadmissible.

80. Il nous paraît donc certain qu'aucune des règles portées par les

art. 969-980 ne peut être invoquée quant aux testaments exception-

nels, et qu'on ne peut, pour eux, rien exiger ni rien permettre que ce

qui est écrit dans notre section. — Ainsi, le testament mystique, de
même que le testament olographe, ne pourra jamais être fait que
d'après les règles ordinaires ; il n'y aura pas d'autre testament excep-

tionnel que le testament public (art. 969, 970, et 976 à 979). Ce tes-

tament public n'aura pas besoin d'être dicté par le testateur, et pourra

être rédigé sur un projet écrit que remettrait ce testateur, soit même
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sur les simples sif;nes par lesquels il manifesterait sa volonté, soit sur

les réponses qu'il forait aux iiilcrrof,'ations du rédacteur; il n'aura pas

besoin d'être écrit de la main do celui qui a mission de le reciîvoir, et

pourra l'être par un tiers sous la suiveillanc'e de celui-ci ; il ne sera pas

nécessaire d'en donner lectuieau testateur et aux témoins (art. 971 et

972); enfin, on y pourra prendre pour témoins des étranf^ers, des

femmes, et même des personnes au profit desquelles seraient faites des

dispositions (ait. 975 et 980). — Mais, si incontestable que nous pa-

raisse cotte doctrine, on comprend que, dans la pratique, il sera tou-

jours prudent, pour éviter des dillicultés, d'accomplir toutes les for-

malités que nous disons n'être pas exigées parla loi.

III. — 81. Il nous paraît évident, au surplus, que le droit conféré

par notie section aux olliciers militaires, juges de paix et officiers mu-
nicipaux, appartient aussi, et à plus forte raison, aux notaires auxquels

on s'adresserait dans les mêmes circonstances. Ainsi, supposons qu'il

y ait une résidence de notaire dans une ville française où une garnison

se trouve assiégée, ou dans un pays dont les communications sont in-

terceptées par suite d'une contagion, il est clair que le notaire résidant

pourra recevoir les testaments d'après les règles de notre section, et

sans être tenu de suivre celles de la section précédente ; il pourra in-

strumenter avec deux témoins au lieu de quatre, faire écrire par un
clerc au lieu d'écrire lui-même, se contenter de signes ou de réponses

faites à ses interrogations au lieu d'être obligé d'écrire sous la dictée

du testateur, etc. Si, en effet, des circonstances particulières ont dû
faire permettre à un maire, à un chef de bataillon, etc., de recevoir,

avec de faciles formalités, un acte que hors de là ils ne pourraient re-

cevoir en aucune manière, comment le notaire, dans le même cas, ne

pourrait- il pas recevoir cet acte avec les mêmes formalités, lui qui a

mission générale de le recevoir en toute rencontre?. . . Il ne faudrait pas

argumenter du silence de notre section quant au notaire ; c'est préci-

sément parce que la compétence du notaire allait de soi et résultait des

principes généraux qu'on n'a pas eu besoin de s'en expliquer. Notre

section, pour faciliter les testaments dans les circonstances gênantes

qu'elle prévoit, apporte deux modifications aux règles ordinaires :

1** elle diminue la sévérité des formes, et 2" elle attribue la compé-
tence à des personnes qui ne l'ont pas ailleurs. Or, si un testateur peut

alors user tout à la fois de ces deux bénéfices, il est clair qu'il peut

aussi, et à plus forte raison, n'user que de l'un d'eux.

82. Au reste, si le notaire n'est plus tenu alors de suivre les règles

de la section 1", il est toujours tenu, au contraire, de suivre celles des

règles de la loi de ventôse qui sont applicables aux testaments. Du mo-
ment qu'un acte est reçu par un notaire, dans quelques circonstances

que ce soit, il est évident qu'il se trouve soumis aux règles générales

des actes notariés.

999. — Un Français qui se trouvera en pays étranger, pourra

faire ses dispositions testamentaires par acte sous signature privée,
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ainsi qu'il est prescrit en l'article 970, ou par acte authentique, avec

les formes usitées dans le lieu où cet acte sera passé.

SOMMAIRE.
I. La faculté de tester olographement est aujourd'hui sans rapport avec la maxime

locus régit actum : dissentiment avec M. Coin-Delisle.

II. Cette faculté constitue une règle de capacité personnelle : dissentiment avec

M. Duranton.

III. En outre du testament olographe, le Français peut, à l'étranger, tester dans les

formes autorisées dans le pays, qu'elles soient authentiques ou non. — Mais

• il ne pourrait pas faire un testament conjonctif : dissentiment avec M. Coin-

Delisle.

lY. Le Français peut encore , à l'étranger, faire dresser son testament en la forme

française par le chancelier du consulat : dissentiment avec MM. Duranton

,

Vazeille, Duvergier, etc.

I. — 83. Nous avons vu sous Tait. 3 (n" YII) que les lois qui ré-

gissent la forme des actes, quoiqu'elles soient, d'après les circon-

stances, réelles ou personnelles, selon que l'acte pour lequel on les ap-

plique est relatif à la propriété des biens ou à l'état des personnes,

forment cependant une classe à part, soumise à une règle spéciale,

règle d'après laquelle c'est uniquement la loi du pays où l'acte se fait

qui doit en régir la forme, locus régit actum.

D'après ce principe, un Français ne pourrait tester valablement en

la forme olographe que sur le territoire français ou dans un pays dont

la loi admettrait également cette forme de tester. C'est ce qui a eu lieu

jusqu'à la publication du Code. Bouhier {Bourgogne ^ ch. 28), BouUe-

nois (Stat. réels et pers., titre II, part. 2, ch. 3) et Ricard lui-mêmQ,

(Don mntuelj rf 307), après avoir d'abord enseigné le contraire, pré-

tendaient bien que la règle locus régit actum ne devait s'appliquer

qu'aux actes publics et n'était d'aucun effet pour l'acte privé ; mais

cette distinction était évidemment arbitraire alors qu'aucun texte légal

ne l'établissait. Aussi était-il généralement admis, et par les meilleurs

auteurs, et par une jurisprudence constante, que la validité ou la nul-

lité du testament olographe dépendait uniquement du point de savoir

s'il était permis ou défendu, non pas dans le pays auquel appartenait

le testateur, mais dans le pays où l'acte avait été écrit (l).

Mais cet ancien principe a été renversé par le Code, et notre article,

consacrant l'idée de Bouhier, Boullenois et Ricard, restreint l'effet de

la règle locus régit actum au testament public. Celui-ci reste toujours

soumis aux lois du pays où il est passé ; mais le testament olographe est

permis au Français en quelque lieu qu'il aille. C'est là désormais une

question de capacité personnelle : le droit de tester olographement est

attribué à toute personne française; et ce droit personnel, conformé-
ment à l'art. 3, suivra les personnes même en pays étranger.
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Nous ne comprenons guère comment M. Coin-Delisle (n°* 3, 4, 5

et 6) a pu nier ce résultat; <;t si M. Duranton (IX, 14), qu'il combat
victorieusement, a eu tort de pK'tondrc; que ce résultat existait dés

avant le (îode et de criti(iuer le dernier des anéts cités en note (et qui

était loin d'être une décision isolée, comme on pourrait le croire en li-

sant le savant professeur), M. Coin-Delisle a tort, à son tour, de pré-

senter ces mêmes arrêts comme devant faire encore autorit(;. Nous ne

sommes plus sous l'ordonnance de 1735, nous sommes sous le Code
Napohîon : et puisque notre article, en disant d'une part que l'on pourra

toujours tester d'après les formes usitées dans le pays où l'on se trou-

vera, déclare que le droit de tester olo^ra[)hement s'attachera aux per-

sonnes françaises pour les suivre en tout lieu y il est évident qu'on ne

peut plus parler, pour le testament olographe, de la règle locus régit

actum, et que ce n'est plus la loi du lieu où l'on a testé olographe-

ment, mais la qualité de la personne qui a testé ainsi, qu'il faut consi-

dérer (l).

II. — 84. Puisque la disposition qui permet les testaments ologra-

phes est aujourd'hui une règle de capacité personnelle, il s'ensuit que
l'étranger appartenant à un pays dont la loi n'autorise pas cette forme

de testament, ne pourrait pas l'employer valablement, quoiqu'il rési-

dât en France et qu'il s'agît de biens français : les lois réglant la capa-

cité ne s'appliquent qu'aux personnes françaises. Cet étranger ne peut

pas invoquer ici la loi de son pays, puisque cette loi, dans notre hypo-

thèse, ne permet pas le testament olographe; et il ne peut pas invo-

quer davantage la règle locus régit actum, puisqu'il s'agit d'un cas où
la forme de l'acte n'est plus dépendante du lieu.

M. Duranton (IX, 15) (2) n'admet pas cette décision, parce que, tout

en disant comme nous que la forme, olographe est complètement sous-

traite à la règle locus régit actum, il voit dans la faculté de tester olo-

graphement, non pas une règle de capacité personnelle, mais une règle

de transmission des biens, un statut réel, applicable dès lors à tous

les biens de France (art. 3). Nous n'adoptons pas cette idée. Les lois

qui déterminent si et dans quelles limites on peut disposer de ses

biens sont assurément des statuts réels; et telle est la loi du 14 juil-

let 1819, qui admet les étrangers à succéder, disposer et recevoir ea

France, comme les Français eux-mêmes. Mais la loi qui dispense les

personnes de recourir aux officiers publics pour dresser l'acte solennel

de disposition, et qui les fait elles-mêmes ministres de cet acte, nous

paraît, comme à Grenier, Delvincourt et M. Demante, organiser une
prérogative inhérente à la personne, une capacité personnelle.

En vain M. Duranton insiste sur ce que la loi de 1819 permet aux

étrangers de disposer de la même manière que les Français. Il s'agit là

de l'étendue du droit de dispositions, et non des prérogatives avecles-

(1) Delvincourt, Maleville, Grenier (no 280); Duranton {loc, ciU)\ Demante (II,

368); Vazeille (no 1).

(2) Adde : DicU noU (v» Testament, n» 620).
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quelles il peut être exercé. Ce qui le prouve, c'est que les mots de la

même manière ne se réfèrent pas seulement à disposer, mais aussi à re-

cevoir et succéder; or, n'esl-il pas clair que « succéder de la même ma-

nière » signifie tout simplement « succéder dans les mêmes limites,

avec des droits aussi étendus, et d'après les mêmes règles de fond?. . . »

En définitive, si le droit de tester olographement n'était pas considéré

par le Code comme une faculté toute personnelle, comme un privilège

inhérent à la personne, commentée droit suivrait-il le Français en tout

pays ! Ce changement aux anciens principes est précisément ce qui con-

stitue et démontre la personnalité du droit.

85. Il suit de ce même principe que le testament olographe d'un

Français sera au contraire toujours valable , en quelque pays qu'il ait

été fait et en quelque lieu que les biens soient situés. Ainsi, quoique ce

testament olographe soit fait et les biens situés dans un pays dont la

loi ne consacre pas cette forme, le testament n'en sera pas moins effi-

cace, pourvu seulement que la loi étrangère reconnaisse au Français

le droit général de tester. En effet, le droit de disposer de ses biens, de

les transmettre par testament, étant un statut réel, c'est la loi du pays

où se trouvent les biens qu'il faut consulter, pour savoir si le Français

a pu le faire, et dans quelles limites il a pu le faire; en sorte qu'il y au-

rait nullité, soit totale, soit partielle, du testament, si la loi étrangère

déclarait les biens indisponibles en tout ou partie pour le Français.

Mais du moment que le droit de tester est reconnu par la loi étran-

gère, et dans les limites oîi il est reconnu, le statut réel est sauf; et

comme le point de savoir si le Français, qui pouvait tester, a pu tester

olographement ne touche plus qu'à un statut personnel , et doit dès

lors se décider d'après la loi française, il est clair qu'il doit se décider

affirmativement, puisque cette loi française permet à ses sujets de

tester olographement en tout pays. — Dans le système de M. Duran-

ton, au contraire, le droit de tester olographement étant un statut réel

aussi bien que le droit général de tester, et devant dès lors s'apprécier

d'après la loi du pays où sont les biens, il est clair que, pour des biens

situés dans un pays qui n'admet pas cette forme, le testament olo-

graphe serait toujours nul, alors même que le Français l'aurait fait en

France.

86. Au reste, quand nous disons (en rejetant le principe de M. Du-
ranton, pour suivre celui de Grenier, Delvincourt et M. Demante) que
le testament olographe du Français, en quelque pays qu'il soit fait, est

valable même pour les biens situés dans un pays dont la loi n'admet
pas cette forme, on doit comprendre que nous ne parlons que du
point de vue de la loi française , la seule que nous ayons à iïiterpréter

ici. Mais il se pourrait fort bien que, du point de vue de la loi étran-

gère, il en tut autrement, et qu'il y eût conffit et contradiction entre

les deux législations. Si, par exemple, la loi étrangère, non contente
de ne pas compter la forme olographe au nombre de ses modes de
tester, allait jusqu'à dire (soit en termes exprès , soit par son esprit)

qu'elle ne reconnaîtra jamais aux règles relatives à la forme des testa-
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menls le caractère des lois personnelles; que ces règles, à quelque

pays qu'elles appartiennent, seront toujours pour elle des statuts réels;

que dès lors elle ne validera, quant aux biens qui se trouvent sous son

empire, que los tesiam«»nts faits dans l'une des formes qu'elle autorise,

ou dans Tune d(;s formes du pays où le testateur a disposé (d'après la

règle lociis régit actum)^ alors le testament olographe fait par le Fran-

çais dans ce pays, pour les biens de ce pays, serait nul aux yeux de la

loi du pays, en même temps que valable aux yeux de la loi française;

et ce conflit des deux législations
,

qui , en cas d'opiniâtreté réci-

proque, se terminerait tout naturellement dans le sens de l'autorité

sous la main de laquelle les biens se trouvent, ce conflit, disons-nous,

ne pourrait être évité que par l'effet d'un traité entre les deux puis-

sances.

III. — 87. En dérogeant à la règle locus régit actura pour le testa-

ment olographe , notre article n'en reconnaît pas moins Telfet de cette

règle; sa disposition finale déclare valable en France tout testament

fait par un Français en pays étranger dans les formes usitées dans ce

pays. Tout Français peut donc, en pays étranger, ou tester ologrophe-

ment (s'il sait écrire), ou le faire dans l'une des formes autorisées par la

loi locale, quelles que soient ces formes.

Nous disons quelles que soient ces formes. II ne faudrait pas croire,

en effet
,
que notre article ait employé à dessein l'expression de testa-

ment authentique j et que l'authenticité de l'acte fût indispensable.

Pourvu qu'on ait suivi les formes du pays , authentiques ou non, le

testament est valable. La seconde partie de notre article a seulement

voulu dire que le testament pourrait se faire d'après la règle locus régit

actum. On sait, en effet, que dans le projet du titre préliminaire il exis-

tait un article déclarant que « la forme des actes est réglée par les

lois du pays dans lequel ils sont passés » , et que cet article a été sup-

primé comme exprimant une maxime qu'il était inutile d'écrire dans

le Code, attendu qu'elle n'a jamais été contestée (Fenet, t. VI, p. 66).

Mais s'il en est ainsi, il n'y a donc pas à considérer si les formes qu'on

a employées sont ou non authentiques; il suffît qu'elles soient autori-

sées dans le pays où l'on se trouvait. Que deviendrait sans cela le Fran-

çais ne sachant pas écrire, et demeurant dans un pays dont la loi ne

connaît pas de testament authentique? Il serait donc dans l'impossibi-

lité de tester ! Si le législateur a parlé ici de testament authentique,

c'est tout simplement par opposition au testament olographe. Il a

voulu dire : le Français, à l'étranger, pourra toujours tester ologra-

phement, et il pourra y fah^e un testament non olographe dans les

formes du pays. » 11 a pris le mot authentique, parce qu'il s'est pré-

senté tout naturellement à son esprit ; attendu que chez nous tout testa-

ment qui n'est pas olographe est authentique (1).

(1) Rej., 30 nov. 1831-, Rouen, 21 juill. 18-40; Rej., 6 fév. 1843 (Dev., 32, I, 52;
iO, II, 515; 40, I, 209). — Ces testaments, au surplus, ne pourraient pas plus que
le testament olographe contenir une reconnaissance d'enfant naturel (art. 334, 1317).— Pour qu'un testament fait en pays étranger par un Français soit réputé fait par
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88. Mais rapplication de la règle locus régit actum a-t-elle pour con-

séquence de permettre à ces Français, malgré l'art. 968, de faire un

testament conjonctif
,
quand ils sont dans un pays où ce testament est

autorisé? M. Coin-Delisle (art. 968, n° 5) répond atFirmativement. Et,

en etïet, cette disposition de l'art. 968 n'étant présentée par le Code

que comme règle de forme , et les règles de notre section dérogeant

à celles de la section précédente , il semble dès lors qu'on doit décider

ainsi.

Nous n'adoptons cependant pas cette idée, si spécieuse qu'elle soit.

Et d'abord, le grave inconvénient qui a fait proscrire le testament

conjonctif existerait tout aussi bien pour l'acte fait en pays étranger

que pour celui qui est foit en France; et on ne peut pas supposer que

le législateur ait entendu permettre à des Français de violer sa dispo-

sition au moyen d'un simple voyage en pays étranger?... Il est donc

conforme, d'abord, à la pensée intime de la loi de déclarer nul le

testament conjonctif, en quelque lieu qu'il soit fiut. Et maintenant, la

théorie de nos deux sections s'oppose-t-elle à cette nullité? Nous ne le

croyons pas. Les deux art. 967 et 968 ne sont pas de ceux auxquels les

règles de notre seconde section font exception ; ces deux articles , ainsi

qu'on l'a vu plus haut , forment comme une préface s'appliquant à la

section II aussi bien qu'à la section I , et ils conservent leur valeur

pour les quatre cas de testaments privilégiés comme pour les trois

modes de testaments ordinaires. En vain on invoque ici la maxime
locus recjit actum; c'est, selon nous, lui donner une étendue qu'elle

n'a pas, qu'elle ne peut pas avoir, et que la nature même des choses

lui refuse. Quand, pour l'utilité générale, les divers législateurs ad-

mettent d'un commun accord qu'on pourra toujours suivre la loi locale

pour les formes des actes, donnent-ils à ce mot un sens aussi large que
celui qu'on suppose ici? Pour les formes proprement dites, quand il

s'agit de savoir s'il ûmt recourir à un fonctionnaire
,
quel est ce fonc-

tionnaire, comment il devra procéder, s'il faut des témoins, combien
il en faut, etc. , etc. , il est bien clair qu'on ne va pas transporter les

règles d'un pays dans un autre pays; faire dresser un acte en Russie

d'après le système français ou espagnol , et qu'en tout pays on devrait

vous permettre de suivre la loi locale; mais quand il s'agit d'une forme

improprement dite et qui est bien plutôt une défense personnelle faite

au Français, ce Français pourra-t-il la violer impunément parce que
la faculté contraire existe dans le pays où il se trouve? Parce que la

loi russe permet à plusieurs de tester conjointement, y a-t-il pour cela

moins de facilité en Russie qu'en France de tester seul à seul.?... Toute
règle, soit permissive, soit prohibitive, sur le testament conjonctif, est

acte authentique, dans le sens de l'art. 999, le concours d'un officier public n'est pas
indispensable; il suffit d'avoir observé les formes exigées dans le pays pour tester
solennellement. Peu importe que dans ce pays il existe des ofticiers publics devant
lesquels il puisse être fait des testaments. Cass., 28 fév. 185i, 3 juill. 1854 (Dev., 54,
I, 417 et 544-, Dali., 54, I, 126 et 313; J. Pal., 54, II, 171 et 524). Voij. aus^i Dict.
not. (vo Testament, n« 617).
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ndcessairement, alors nulme qu'elle est présentée comme règle de
l'orme, une défense ou une permission tombant directement sur la

personne, et qui ne doit pas rentrer dès lors sous l'application de la

maxime locus rer/il aclutn (l).

IV.— 89. En outre du testament olographe que les Français peuvent

faire partout, et de celui qu'ils peuvent faire encore dans les formes

autorisées par la loi du pays où ils se trouvent , les Français ne

peuvent-ils pas aussi, en pays étranger, faire dresser leur testament,

d'après les formes françaises, à la chancellerie du consulat? On sait

qu'à chaque consul est adjoint un otiicier qui , sous le nom de chan-

celier , remplit auprès de ce magistrat les fonctions de greffier, de

secrétaire, quelquefois d'huissier, et aussi celles de notaire, pour les

Français qui s'adressent à lui-, or, cet officier, par cela seul qu'il est

notaire français dans le pays étranger, ne peut-il pas recevoir les tes-

taments des Français , en se conformant aux prescriptions imposées à

tous les notaires?... Grenier (n° 280), M. Duranton (IX, 160), M. Poujol

(n° 4) , M. Vazeille (art. 994 , n« 2) et M. Duvergier (sur Toull. , V, 485
bis) répondent négativement; mais nous ne saurions admettre leur

opinion (2).

On dit d'abord que l'ordonnance de la marine (1681), qui reconnais-

sait formellement aux chanceliers de consulat le droit de recevoir les

testaments, a été abrogée par le Code, comme les autres lois relatives

aux testaments, comme toutes les matières dont le Code s'occupe. —
C'est incontestable (quoiqu'un arrêt de Paris, du 27 août 1825, ait jugé

le contraire) : le Gode s'étant occupé du testament maritime (art. 988-

998), il est clair que l'ordonnance de 1681, relative à ce même objet,

tombe sous le coup de l'art. 7 delà loi du 21 mars 1804, qui déclare

« que les ordonnances, coutumes, règlements, etc., ont cessé d'avoir

force de loi dans les matières qui sont l'objet des lois composant le Code. »

L'ordonnance de 1681 est donc abrogée; mais il ne s'ensuit pas que

les chanceliers n'aient plus le droit de recevoir les testaments. Ces

chanceliers, en effet, tirent leurs pouvoirs d'autres lois, notamment
de l'ordonnance du 3 mars 1781 ; et comme ces lois organisent des

règles de droit public ,
qu'elles sont dès lors relatives à des matières

dont le Gode ne s'occupe pas, et ne tombent plus sous l'abrogation de

la loi du 21 mars, il s'ensuit bien que ces chanceliers, par cela seul

qu'ils sont toujours revêtus de leurs fonctions de notaires, peuvent

toujours recevoir les testaments, pourvu qu'ils suivent, non pas les

règles que pourrait contenir l'ordonnance de la marine, mais celles du
Gode et celles de la loi organique du Notariat.

On tire ensuite de l'art. 48 un argument qui n'est pas plus con-

cluant. Puisque cet article, dit-on, a bien pris le soin de dire que les

Français pourraient faire dresser aux consulats leurs actes d'état civil

,

(i) Gontrà : Toulouse, 11 mai 1850; Caen, 22 mai 1850 ^ev., 50, II, 529 et 566;
Dali., 52, II, 6i et 179); Aubrv et Rau (V, § 667, p. i95); Demolombe (IV, n» 20).

(2) Conf. Dict. not. (v» Tp-tr.ment, n» 62"l).
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il aurait dit aussi qu'ils y pourraient faire dresser leurs testaments , si

telle avait été la pensée du législateur. — La réponse est facile. Le

droit de recevoir les actes d'état civil appartenant, dans l'ancien droit,

non à des notaires ou autres olliciers civils , mais au clergé , les agents

diplomatiques français , à l'étranger , n'avaient donc jamais été revêtus

de ce droit; s'ils l'avaient exercé depuis 1792, c'était par une règle de

simple analogie , et il était nécessaire dès lors de proclamer formelle-

ment ce droit, qui jusqu'alors n'était écrit nulle part. Il n'en était plus

ainsi pour les testaments, que les chanceliers de consulat avaient tou-

jours reçus. Quant à un dernier argument que l'on voudrait tirer de

l'art. 994, il repose sur une fausse interprétation que nous avons com-

battue en expliquant cet article.

Il nous paraît donc que les chanceliers de consulat peuvent toujours

recevoir les testaments des Français (l).

1000. — Les testaments faits en pays étranger ne pourront être

exécutés sur les biens situés en France, qu'après avoir été enregistrés

au bureau du domicile du testateur, s'il en a conservé un, sinon au

bureau de son dernier domicile connu en France; et dans le cas où le

testament contiendrait des dispositions d'immeubles qui y seraient si-

tués, il devra être, en outre, enregistré au bureau de la situation de

ces immeubles, sans qu'il puisse être exigé un double droit.

90. Il est bien clair que ce n'est pas là une des formalités intrin-

sèques du testament, une des formes nécessaires à sa validité; puisque

cette prescription n'est exigée que pour le testament déjà terminé.

C'est une condition extrinsèque, nécessaire à remplir, il est vrai, pour

obtenir l'exécution, mais que l'on est toujours à même de réaliser,

puisque la loi ne tixe pas de délai fatal (2)

.

1001. — Les formalités auxquelles les divers testaments sont as-

sujettis par les dispositions de la présente section et de la précédente,

doivent être observées à peine de nullité.

91. On sait que cet article n'entend par parler de toutes les for-

malités relatives aux testaments, mais seulement de celles qui sont

vraiment des formes constitutives du testament; en sorte que la nullité

qui se trouve prononcée ici ne porte pas sur les art. 990 à 993 et 1000.

(1) Merlin {Rép,, v° Testament, sect. 2, art. 3 et 8); Delvincourt, Delaporto
(art. 994); DaHoz (ch. G, sect. ,G n» i)\ Coin-Delisle (n"" 8-15).

(2) Quoiqu'un testament fait en pays étranger n'ait été enregistré en Franco que
plus de trente ans après le décès du testateur, et que durant ce laps de temps le lé-

gataire universel n'ait formé aucune demande d'envoi en possession, s'il y a eu de sa
part et avant l'expiration des trente ans une prise de possession sans opposition de
l'héritier légitime, cette prise de possession régularise la situation du légataire uni-
versel, et aucune prescription ne peut lui être opposée à raison du temps écoulé
Avant toute demande. Gass., 25 mai 1861 (Dev., 6i, I, 333; Dali., G4, 1, 391; 7. Pal..
64, 94G).

T. IV. 5
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Cette idée, au surplus, a été développée dans le cours de cette sec-

tion II.

Nous verrons, sous les art. 1339 et 13-10, si l'approbation ou l'exé-

cution volontaire d'un testament, par l'héritier ab intentât , formerait

pour lui une lin de non-recevoir contre les nullités de forme de ce tes-

tament.

SECTION IIL

DES INSTITUTIONS D'ilÉniTIEIl , ET DES LEGS EN GÉNftRAL.

1002. — Les dispositions testamentaires sont ou universelles, ou

à titre universel, ou à titre particulier.

Chacune de ces dispositions, soit qu'elle ait été faite sous la déno-

mination d'institution d'héritier, soit qu'elle ait été faite sous la déno-

mination de legs, produira son effet suivant les règles ci-après établies

pour les legs universels, Dour les legs à titre universel, et pour les

legs particuliers.

92. On sait qu'il y a une profonde différence entre l'héritier pro-

prement dit et le simple légataire; — que Théritier est successeur à

la personne même du défunt, tandis que le légataire ne succède qu'à

ses biens; — que la loi romaine, suivie autrefois dans nos provinces

de droit écrit, reconnaissait des héritiers ah intestat et aussi des héri-

tiers testamentaires , tandis que notre droit français , la règle de nos

coutumes nationales , n'a jamais admis que des héritiers ah intestat, et

ne permettait de faire par testament que des légataires ;
— enfin

,
que

le Code, tout en laissant une entière latitude quant à l'emploi des

termes, a suivi pour le fond la règle de notre droit national, en pro-

scrivant comme lui les héritiers testamentaires.

On en a la preuve dans notre article
,
qui déclare que les dispositions

testamentaires, qu'on les ait faites sous le nom d'institutions d'héritier

ou autrement, ne seront jamais que des legs. Remarquons même que
c'est là l'unique objet de l'article, et par conséquent de la section (puis-

qu'il la compose à lui seul)

.

Et ce n'est pas fortuitement que les choses se sont trouvées ainsi ar-

rangées. Au contraire, cette section spéciale n'existait pas d'abord; et

c'est le Tribunat qui l'a fait intercaler dans le but que nous venons

d'indiquer. « Il est à propos, a dit le Tribunat, de laisser subsister la

dénomination à!institution d'héritier, qui est en si grand usage... Mais

en même temps , il est convenable d'annoncer bien précisément qu'il

n'y aura désormais aucune différence entre la dénomination d'héritier

et celle de légataire ; et que tous les effets particulièrement attachés par

les lois romaines au titre d'héritier sont entièrement détruits. Pour cela,

on propose de faire une section nouvelle composée d'un seul article qui

contiendra cette idée principale. » (Fenet, t. XII, p. 459.)

93. Ainsi, il est incontestable que par testament on ne fait plus d'hé-

ritiers, de successeurs à la personne, mais de simples légataires, de

simples successeurs aux biens; et que, par conséquent, le successeur
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testamentaire ne peut jamais être tenu , en cette qualité , de payer les

dettes du défunt ultra vires honorum. Il est donc inexact de dire, comme
M. Coin-Delisle (art. 1003, n** 1), que, « quand il n'y a pas d'héritier à

réserve, le legs universel est aujourd'hui une véritable institution d'hé-

ritier et qu'on peut définir : la donation par testament de tous les droits

actifs et passifs du défunt. »

Les legs, comme on le voit par notre article, sont 1** universels, ou
2° à titre universel, ou 3** particuliers ou à titre particulier. Le Code va

consacrer une section spéciale à chacune de ces trois classes (1).

SECTION IV.

DL LEGS UNIVERSEL.

1003. — Le legs universel est la disposition testamentaire par la-

quelle le testateur donne à une ou plusieurs personnes l'universalité

des biens qu'il laissera à son décès.

SOMMAIRE.
I. Le legs universel est celui qui donne droit, au moins éventuellement, à l'univer-

salité des biens. — Exemples.

II. Ce qu'on entend par nniversalité. — Renvoi pour les legs d'usufruit.

L — 94. Le legs universel, à la différence du legs à titre univer-

sel, est facile à définir en peu de mots : c'est l'attribution, faite par

testament, du droit, au moins éventuel, à l'universalité des biens du
testateur.

Ainsi, quand je déclare léguer, ou donner, ou attribuer (car peu im-

porte l'expression) à Pierre tout le bien que je laisserai en mourant, ri

est clair qu'il y a legs universel. — Si je déclare lui donner tous les

biens qui se trouveront disponibles à ma mort, c'est encore un legs uni-

versel -, car il se peut que tous mes biens sans exception se trouvent

disponibles, et par conséquent il y a vocation à tous. Il en est de même,
évidemment, si j'ai donné mon disponible; puisque le disponible peut

embrasser le patrimoine tout entier. — Si je lègue ma succession à

Pierre et à Paul, je fais deux legs universels, car chacun des deux lé-

gataires se trouve avoir un droit éventuel à la succession entière ; si

Pierre meurt avant moi, ou s'il refuse le legs, ou s'il se trouve inca-

pable par une cause quelconque, Paul prendra tout à lui seul (ar-

ticle 1044). Il est vrai que, succédant à leur père et s'ils viennent tous

deux, chacun n'aura que moitié; mais ce n'est pas parce que chacun
n'est appelé qu'à la moitié, c'est parce que le droit de chacun à la to-

talité ne pouvant s'exécuter en face du droit égal et identique de

l'autre, il faut bien qu'il se fasse une division, un partage de fait qui

diminue l'objet du droit, concursu partes ftunt : il leur arrive ce qui ar-

rive à deux enfants qui sont bien obligés aussi de faire des parts,

^
(1) C'est sous l'art. 1017 qu'on examinera si les legs doivent ôtre payés par Thé-

ritier pur et simple ultra vires bonoriim.
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quoique chacun ait droil au tout, puisque neuio pro parte hœres. Mais,

encore une fois, si Tun des légataires venait seul, l'autre se trouvant à

Tccart, par (ju<'lque cause (jue ce soit, il aurait le tout; et, par consé-

quent, son le^s est universel.

De même, et par la mt^me raison, le légataire qui a droit à la fortune

entière, mais dont le droit se trouve restreint dans son application par

la présence et le concours d'un héritier réservataire, n'en est pas moins

un lép;ataire universel, puisqu'il a vocation à l'universalité. — Si, ayant

pour toute fortune trois maisons, je lègue tout mon hien à Pierre, puis

telle maison à Paul et telle autre à Jacques, il est hien vrai que si les

trois léf]jataires viennent, Pierre n'aura qu'une maison, comme cha( un

des deux autres ; mais ceci ne l'empêche pas d'avoir droit à tout : la

fortune entière lui étant léguée, il l'aurait tout entière si, par une

cause quelconque, Paul et Jacques ne venaient pas; donc il a éventuel-

lement droit au tout; et son legs, dès lors, est universel. Il en serait

ainsi, et le legs de Pierre serait encore universel, alors même que
j'aurais disposé de la troisième maison au profit d'un quatrième léga-

taire : il est vrai qu'alors Pierre serait exposé à n'avoir absolument rien,

et qu'il ne recueillerait qu'à défaut de quelqu'un des autres légataires
;

mais comme ce défaut est possible, et possible pour les trois légataires

particuliers, que dès lors Pierre peut arriver à l'universalité, qu'il a droit

à cette universalité, son legs est donc universel (l).

Ainsi il ne faut pas rechercher quelle sera, en fait, l'importance du
bénéfice, ni même s'il y aura bénéfice ; il faut voir, en droit, s'il y a

vocation à l'universalité, s'il y a possibiUté légale d'obtenir cette uni-

versalité : du moment qu'il y a droit à l'universalité, quelles que soient

les circonstances qui pourraient faire obstacle à l'exercice de ce droit,

le legs est universel (2).

95. D'après ce principe, on doit comprendre qu'il y a tout simple-

ment une question d'intention, appréciable d'après les faits, dans le

point de savoir s'il y a oui ou non legs universel quand le testateur a

déclaré léguer sa quotité disponibley ou bien le surplus ou le restant des

biens qu'il a légués à d'autres...

Si le testateur, en disant : « Je lègue à Pierre la portion disponible

de mes biens », a entendu dire « tout ce qui se trouvera disponible

quand je mourrai » ; si, comme il arrive souvent aux jurisconsultes eux-

mêmes, il a pris les mots ma portion disponible comme synonymes de

mon disponible, il est clair que, malgré la présence de ce mot portion,

qui se trouve inexactement employé, il y a legs universel ; attendu que

tout le patrimoine peut se trouver disponible. Mais s'il a voulu dire seu-

lement « la partie de mes biens qui est aujourd'hui disponible » , il est

clair alors qu'il n'a entendu donner qu'une fraction, et que le legs nest

pas universel. C'est donc là une question d'intention qu'il s'agit d'ap-

(1) La caducité ou la nullité d'un legs particulier ou d'une donation profite au
légataire universel et non à l'héritier. Cass., 3 mars 1857 (Dev., 57, I, 182; Dali.,

57, I, 197). Conf. Aubry et Rau (VI, g 726, p. 200); Dict. not. (v» Legs, a'> 29).

(2> Voy. Dict. not. (v» Legs, n" 30).
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précier par l'ensemble des circonstances, et surtout par le rapproche-
J

ment des diverses dispositions : si le testateur, par exemple, après avoir <

dit : « Je lègue à Pierre ma quotité disponible », avait ajouté : « Et si

mon fils ne recueillait pas la moitié qui lui est réservée, je la lègue à

Paul », il est bien évident qu'il aurait entendu n'attribuer à Pierre que

la moitié de ses biens, qu'il n'y aurait pas dès lors legs universel, et

que Tautre moitié, quand même elle ne passerait ni au fils ni à Paul,

n'appartiendrait jamais à Pierre et resterait dans la succession ab in-

testat. — De même quand le testateur, en léguant à Paul telle maison,
^

à Jacques telle ferme, lègue le reste de ses biens à Pierre, il faut voir '

quelle a été sa pensée : si la maison et la ferme ont été attribuées a

d'autres que Pierre parce qu'on n'entend pas qu'il les ait en aucun cas,

le legs n'est pas universel; mais il Test, au contraire, si ces deux immeu-
bles, dans l'esprit du testateur, sont distraits de la masse attribuée h

Pierre et doivent lui revenir dans le cas où Pierre et Jacques ne les re-

cueilleraient pas.

Ce sont là, on le voit, des questions de fait, des appréciations

de circonstances et d'intention, abandonnées à la sagesse des magis-

trats (l).

96. Mais l'alternative, selon nous, ne serait plus possible, et le legs

lie serait jamais universel, si le testateur avait légué, non plus sa por-

tion disponible , mms son quart y son tiers, sa moitié disponibles . Alors,

en effet, l'objet du legs est déterminé : c'est une fraction limitée. Un
usage, abusif peut-être, mais que le Code lui-même autorise, a donné

aux mots portion disponible un sens large que l'idée do portion semble-

rait devoir exclure, un sens compréhensif de l'unité entière, et qui fait

de ces mots le synonyme de celui-ci, le disponible : c'est ainsi que sous

cette rubrique de portion disponible la loi prévoit non-seulement les

cas où le propriétaire peut disposer d'une partie plus ou moins grande

de sa fortune, mais aussi celui où il peut disposer de la totalité des

biens (art. 916). Mais cet usage n'existe pas et ne saurait exister pour
les expressions de quart, tiers, trois quarts, qui ne peuvent jamais in-

diquer qu'une fraction et non l'unité.

97. Il faut donc toujours revenir à cette règle générale, qu'il y a legs

universel lorsque la disposition, explicitement ou virtuellement, pure-

ment ou éventuellement, donne droit à l'universalité des biens, et que
le legs cesse d'être universel en dehors de cette circonstance.

H. — 98. C'est à Vuniversalité des biens, à la totalité de droit, et

non pas à la totalité de fait, qu'il faut être appelé pour qu'il y ait

legs universel ; et on entend par universalité les biens considérés dans

leur totalité même, dans leur ensemble, comme unité, et en masse.

Ainsi, qu'une personne dont la fortune entière se compose de deux

(1) Voy. Douai, 26 août 1847 ; Cass., 18 nov. 1851, 5 mai 185-2, 4 déc. 1854; Lyon,
22 fév. 1859; Cass., 25 avr. 1800: Rennes, 21 juill. 1860 (Dev., 49, H, 65; 51, 1, 170;
52, I, 522; 55, I, 368; 59, II, 548; 60, I, 635; 61, II, 86; Dali., 47, H, 209; 51, J,

305; 52, I, 135; 55, I, 73; 60, 1, 230; /. Pal., 48, I, 81 ; 52, II, 504; 52, II, 485; 55,
II, 358; 60, 182; 61, 263; 00, I08i).
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maisons, une fernne, quelques meubles meublants et un peu d'argent,

déclare léi^uer à Pierre ses maisons, sa lei-me, ses meubles et son ar-

j^ent : les biens auxquels Pierre aura droit seront bien en fait tous les

biens du testateur; mais eomme ils lui seront attribués sépar^-ment,

considérés cbaciin en particulier au lieu de létre dans leur ensemble,

ce seia là un legs particulier et non un legs universel : l'objet du droit,

dans ce cas, ne sera pas précisément la totalité, ce sera tel bien, puis

tel autie bien, puis tel autre encore. Il est si vrai qu'il ny aura pas

vocation à la totalité, que si le testateur avait acquis, après la confec-

tion du testament, et laissait en mourant une troisième maison, Pierre

n'aurait toujours que l'argent, les meubles, la terme et deiix maisons;

la troisième ne lui appartiendrait pas : il a donc droit, quand on pré-

cise ridée, à tels et tels biens, mais non pas a tovs les biens ; et dès

lors il n'y a pas legs universel (l).

99. Les legs qui n'ont pour objet que l'usufruit ne peuvent jamais

être des legs universels, puisqu'ils ne peuvent pas donner droit à tous

les biens du testateur, mais seulement à la jouissance viagère de ces

biens. Nous reviendrons sur cette idée sous l'art. 1010.

1004. ^- Lorsqu'au décès du testateur il y a des héritiers aux-

quels une quotité de ses biens est réservée par la loi, ces héritiers

sont saisis de plein droit, par sa mort, de tous les biens de la suc-

cession; et le légataire universel est tenu de leur demander la déli-

vrance des biens compris dans le testament.

100. Quand le testateur, après avoir fait un legs universel, laisse en

mourant des héritiers réservataires qui acceptent sa succession, ces hé-

ritiers ont la saisine, c'est-à-dire la possession légale, non pas seule-

ment de leur réserve, mais de la succession tout entière ; et le légataire

universel doit s'adresser à eux pour se faire délivrer la quotité dispo-

nible qui lui appartient.

INous disons que cette quotité disponible appartient au légataire. Elle

est à lui, en effet, dès la mort du testateur, par la force du testament,

tout aussi bien que la réserve est aux réservataires par droit de succes-

sion légitime; la donation, entre-vifs ou testamentaire, est une cause

directe d'acquisition de la propriété, aussi bien que la succession (ar-

ticle 711). L'héritier réservataire, s'il a la saisine, le droit de possession

sur toute la succession, n'a le droit de propriété que sur sa portion

réservée; et le légataire avec cet héritier sont copropriétaires, com-
njunistes pour tous les biens, chacun en proportion de la part à la-

quelle il adroit.

(,1) Le décret qui n'autorise que jusqu'à concurrence d'une quotité déterminée
l'acceptation d'un legs universel fait en faveur d'un établissement public ne modifie

pas le caractère de ce legs et ne le transforme pas en legs à titre universel. Amiens,
8 mais 1860 (Dev., 60, II, 161 ; J. Pal., 60, 1091 ; Bordeaux. 20 fév. 1865 (Dev., 65,
II, 238) ; DemoloQjbe (I, n» 602). Contra : Nîmes, 29 déc. 1862 (Dev., 61, II, 69;
J. Pal., 61, 615).
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Et puisque le légataire universel est copropriétaire avec l'héritier du

sang, celui-ci ne pourrait donc pas se débarrasser de lui en lui payant

en argent la valeur de la quotité disponible, comme à un simple créan-

cier : le légataire n'est pas créancier, il est propriétaire du tiers, de la

moitié, ou de toute autre fraction disponible; et il lui faut dès lors

cette fraction en nature, obtenue au moyen de lots et de tirage au sort,

comme cela se fait entre cohéritiers, entre tous communistes.

101 . Quand nous disons que l'héritier réservataire est saisi de la suc-

cession entière, cela n'est vrai, bien entendu, que pour l'héritier qui

aurait droit à toute la succession ab intestat et qui la prendrait en en-

tier, si le testament n'existait pas. Mais il en serait autrement de l'hé-

ritier réservataire qui, même en l'absence de testament, ne serait appelé

qu'à une partie de la succession : si le testateur, par exemple, laisse

pour héritiers son père et un cousin maternel ; comme alors il n'y a de

réservataire que le père (pour un quart)
;
que ce père, quand même il

n'y aurait pas de testament, ne serait appelé qu'à la moitié (art. 753),

c'est de cette moitié seulement qu'il aura la saisine : l'autre moitié se

trouvant enlevée, non au père, mais au cousin non réservataire, c'est le

légataire qui sera saisi de cette seconde moitié, et il n'aura de délivrance

à demander au père que pour le quart qu'il lui enlève.

Et en eftét, il y a vraiment alors deux successions (art. 733, n" 1),

Tune de ces successions étant déférée à un réservataire : c'est le cas de

notre article, qui donne à notre réservataire la saisine de tout; mais

comme il n'y a pas de réservataire pour l'autre, elle tombe sous l'ar-

ticle 1006, qui donne cette saisine au légataire universel.

1005. — Néanmoins, dans les mêmes cas, le légataire universel

aura la jouissance des biens compris dans le testament, à compter du

jour du décès, si la demande en délivrance a été faite dans Tannée,

depuis cette époque; sinon, cette jouissance ne commencera que du

jour de la demande formée en justice, ou du jour que la délivrance

aurait été volontairement consentie.

SOMMAIKE.
I. D'après la plupart des auteurs, le légataire universel obtient les fruits à compter

du décl's par l'effet d'un droit qui s'étend, par sa nature même, au légataire

à titre universel.

II. Critique de cette doctrine. Il s'agit là d'une faveur que ce second légataire ne
saurait invoquer.

1. — 102. D'après cet article, le légataire îm/î;<?r.se/ (pourvu qu'il ait

soin de demander la délivrance dans Tannée à compter du décès) a droit

aux fruits à partir du jour même de ce décès (l); d'après Tart. 1014,
au contraire, le légataire particulier n'a jamais droit aux fruits qu'a

partir de sa demande. A quoi lient cette différence? C'est là une question

(1) Voi/. Cass., 22 avr. 1851 (Dev., 52, I, 720; DaU., 52, I, 151 ; J. Pal., 53, I,
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sur laquelle les interprètes sont loin d'^^tre d'accord, et qui n'est pas

sans importance, attendu que de la solution qu'on lui donnera dépend
celle (lu point de savoir si c'est du jour du décès, ou du jour de la de-

mande, que les fiuits appartiennent au lé^'ataire à titre universel, sur

les droits duquel le Oode a f]çaid(* le silence (art. 1011).

La plupart des auteurs enseifinent que le droit aux fruits, à compter
du jour même du décès, est pour le légataire universel une conséquence

tout(î naturelle de son legs. — « Les fruits d'une hérédité, disent-ils,

tant qu'elle n'est pas partagée entre les divers ayants droit, viennent

se réunir à cette hérédité, comme l'accessoire au principal, et en aug-

menter la masse, fructns migent hœreditatem ; de sorte que, quand les

différents copartageants viennent prendre chacun leur part, ils la trou-

vent augmentée d'une part proportionnelle dans tous les fruits échus. »

Ainsi donc, lorsque le légataire universel vient, en face de l'héritier ré-

servataire, prendre une fraction de l'hérédité, la moitié, par exemple,

c'est par la nature même des choses et en prenant sa moitié de succes-

sion telle qu'elle est hic et nunc, qu'il se trouve avoir aussi la moitié de

tous les fruits échus. Le légataire particulier, au contraire, ne prenant

pas une fraction de la masse considérée dans son ensemble, une quota

de l'universalité, mais seulement un ou plusieurs biens spéciaux, il ne

peut donc pas avoir droit aux fruits qui sont venus augmenter cette

masse; les fruits de la chose à lui léguée ne lui appartiennent qu'à

compter du moment où cette chose est séparée de la masse pour entrer

sous sa possession particulière, c'est-à-dire à partir de sa demande judi-

ciaire en délivrance (ou de la délivrance consentie amiablement). D'après

ce principe, le légataire à titre universel a aussi droit aux fruits du jour

même du décès, puisque, comme le légataire universel, il vient aussi

partager l'universalité des biens (l).

IL — 103. Cette doctrine, qui paraît douteuse à M. Dalloz (ch. 7,

sect. 3) et que M. Coin-Delisle rejette positivement (art. 1015, n° 11),

nous semble en effet inadmissible (2).

Comment veut-on appliquer ici la maxime romaine fructns augent

hœreditatem? Comment veut-on que les fruits viennent ainsi se capita-

liser avec la masse héréditaire pour se diviser comme elle entre les co-

partageants, alors qu'un autre principe les fait devenir la propriété d'un

seul au moment même de leur réalisation? L'héritier réservataire a ici

la saisine, la possession légale; la loi, jusqu'à la demande en délivrance,

le fait possesseur de toute la succession : mais si, de par la loi, il est

seul possesseur, il a donc seul droit aux fruits; et ces fruits, dès lors,

ne peuvent pas s'amasser pour être partagés entre lui et le légataire.

— Donc, en principe, c'est à l'héritier, non au légataire, que les fruits

appartiennent jusqu'à la demande en déhvrance; et nous voyons une

exception de faveur dans la disposition par laquelle notre article at-

(1) Grenier (n» 297) ; Toullier (V, 545) ; Damante (II, 377 et 388) ; Duranton (IX,

211); VazeiUe (art. 10H, no 2).

(2) Conf. Dict. not. (v» Délivr. de legs, n» 60).
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tribue ces fruits au légataire; c'est là, selon nous, un bénéfice destiné

à consoler le légataire universel de la privation du titre d'héritier testa-

mentaire : en lui refusant, contrairement au droit romain, les honneurs

de cette qualité , le Code a voulu au moins qu'il en eût les avantages

pécuniaires. Si ce droit aux fruits à compter du décès n'était pas un
privilège exceptionnel , si c'était un droit rigoureux , comment s'éva-

nouirait-il par cela seul que le légataire ne l'aurait pas réclamé dans le

cours de l'année ? Une déchéance si facile se conçoit pour un bénéfice

accordé par faveur et en dehors des principes, mais on ne la compren-

drait plus pour un droit strict. — C'est donc par une exception de fa-

veur que le légataire universel obtient les fruits échus depuis le décès,

quand il a soin de les demander avant l'expiration d'une année; et

puisque c'est là une exception, et que cette exception n'est pas repro-

duite pour le légataire à titre universel , nous en concluons, avec

M. Coin-Delisle, que ce dernier n'a jamais droit aux fruits qu'à partir

de sa demande en délivrance, tout comme le légataire particulier.

104. Il est évident, au surplus, que le légataire universel ou à titre

universel ne supportera les intérêts des dettes tombant à sa charge

qu'à compter du moment où il aura la jouissance : on sait, en effet,

que les intérêts des dettes sont une charge des fruits.

1006. — Lorsqu'au décès du testateur il n'y aura pas d'héritiers

auxquels une quotité de ses biens soit réservée par la loi, le légataire

universel sera saisi de plein droit par la mort du testateur, sans être

tenu de demander la délivrance.

SOMMAIRE.
I. A défaut d'héritiers à réserve, le légataire universel est de plein droit saisi de la

succession.

II. Mais ce légataire ne devient pas pour cela héritier proprement dit : dissentiment

avec M. Demante et M. Coin-Delisle.

III. Quand le défunt laisse des aïeuls et des frères ou sœurs, le légataire universel

est saisi et reste saisi, à moins de renonciation des frères ou sœurs : réfutation

de la doctrine contraire de Delvincourt et de M. Coin-Delisle.

I. — 105. Nous venons de voir que le Code, tout en refusant au lé-

gataire universel, en concours avec un héritier réservataire, les hon-
neurs du titre d'héritier, lui en accorde les bénéfices en lui permettant

d'obtenir, à partir du décès même du testateur, les fruits de la fraction

de succession qui lui appartiennent : en enlevant au testateur le droit

de faire des héritiers^ la loi devait bien lui laisser le droit de donner
pleinement son disponible, intérêt comme capital. C'est ce que fait

l'article précédent, puisque, tout en accordant à Théritier concourant
avec un légataire universel la saisine ou possession de toute l'hérédité

jusqu'à la délivrance, possession qui devrait assurer à cet héritier tous

les fruits jusqu'à cette époque, il auloiise le légataire à etlacer cette con-
séquence et à se faire délivrer les fruits produits par sa portion.

Dans ce système, qui, nous le répétons, n'a entendu enlever à l'insti-
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tution testamcntaiie quo les lionneurs de rii(';r(klilé sans lui en ôter les

avantages pécuniaires, le lé{;ataire uHJversel appelé à la succession en-

tière faute (rinMiliors à réserve (lovait donc avoir tous les fruits, abso-

lument tous, sans qu'aucune parcelle de la succession restât à l'héritier

non réservataire. Mais [)uisque, dans ce cas, l'héritier du sanj^ ne devait

rien avoir des biens héréditaires, il eût été rxjmplétement inutile et in-

signifiant de lui eu laisser la saisine : à quoi bon alors maintenir et res-

pecter, chez riuM'itier, un vain titre, qui no doit rien produire, si ce

n'est Rembarras pour le légataire de venir demander la délivrance? Ne
valait-il pas mieux effacer dans la théorie légale ce qui se trouvait mort

dans la réalité, et saisir immédiatement le légataire en proclamant qu'il

n'y a pas dans ce cas de succession ab intestat! C'est ce que fait notre

art. lOOG, qui déclare qu'à défaut d'héritiers à réserve, le légataire

universel est immédiatement saisi et revêtu de la possession , dès la

mort du testateur, sans avoir à demander délivrance à personne (l).

II. — 106. De ce que nous voyons ici le légataire universel saisi de

plein droit, ce n'est pas une raison, selon nous, pour aller plus loin et

pour dire, comme plusieurs jurisconsultes (notamment M. Demante,

II, 328, ctM.Coin-Delisle, art. 1003, n" 1), qu'il cesse alors d'être léga-

taire et devient un véritable héritier (ce qui l'obligerait au payement des

dettes ultra vires bonorum).

La saisine n'est rien que la possession légale, et ces mots « légataire

saisi de plein droit » signifient tout simplement « légataire mis de plein

droit en possession »; en sorte que la saisine du légataire universel,

qui ne rencontre pas d'héritiers à réserve, consiste en ce que ce léga-

taire obtient dès le décès du testateur, et par la seule force de la loi, la

possession que, sans cela, il lui faudrait demander à l'héritier du sang.

Or, de quelque manière et à quelque moment que le droit de possession

se trouve réalisé, ce droit est toujours le même; et la position que la

saisine donne à ce légataire est tout simplement celle que, à défaut de

saisine, il aurait eue plus tard par l'effet de la sentence du juge ou du
consentement de l'héritier. La possession accordée au légataire par

l'héritier ou par le juge ne transforme certainement pas ce légataire en

héritier • donc la possession que la loi lui donne elle-même le laisse éga-

lement simple légataire : le légataire saisi, c'est le légataire (et rien qu'un

légataire) déclaré en possession. C'est ainsi qu'un simple exécuteur tes-

tamentaire, qui n'est en rien successeur du défunt, peut recevoir pen-

dant Tannée qui suit ce décès, comme moyen d'exécution du legs, la

saisine, la possession du mobilier (art. 1026). Donc, s'il est vrai qu'un

(1) Mais la saisine déférée au légataire universel, dans le cas où il n'existe pas
d'héritiers à réserve, n'empêche pas les héritiers du sang de requérir l'apposition

des scellés sur les effets de la succession. Mmes, 26 ou 27 déc. 1847 (Dev., 48, II,

746; Dali., 49, II, 35; /. Pal, 49, I, 647); Aubry et Rau (VI, § 710, p. 130} ; Derao-
lombe (IV, n-^ 512). — Ils sont tenus de faire l'avance des frais, qui restent à leur

charge si le testament est maintenu. Douf#., 20 déc. 1847 (Dev., 48, II, 746). — De
même l'héritier du sang qui attaque le testament peut , nonobstant l'envoi en pos-
session prononcé au profit du légataire universel, requérir la confection d'un inven-
taire en faisant l'avance des frais. Rennes, 11 août 1858 (Dev., 59, II, 48; /. Pal.,

58, 108).
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héritier ait toujours la saisine, il n'est pas vrai, réciproquement, que i

quiconque a la saisine soit par cela seul héritier.
, \.

Et si notre théorie se trouve ainsi établie par le raisonnement, ne

l'est-elle pas aussi par la disposition formelle de l'art. 1002, et par les

motifs bien connus de la loi? L'art. 1002 déclare que toute disposition

testamentaire ne produira jamais que Veffet d'un legs; et cet article a

été fait sur la demande du Tribunat, tout exprès pour proclamer « cette i

idée principale » que « tous les effets attachés par les lois romaines au

titre d'héritier (testamentaire) sont entièrement détruits. » (l)

III. — 107. En expliquant dans notre précédent volume l'art. 915
'

(au n** II), nous avons établi cette idée, si simple d'ailleurs, que

les ascendants d'une personne défunte n'ont droit à une réserve sur ses

biens qu'autant qu'ils se trouvent appelés à sa succession ab intestat,

attendu qu'il faut évidemment être héritier avant d'être héritier réser-

vataire : priiis est essequàm esse taie. Nous avons dit, dès lors, que si

le défunt laisse un aieid et des frères ou sœurs, le premier, n'étant pas

héritier (art. 750), n'a pas de réserve à demander, et que ce défunt,

par conséquent, a pu disposer de tous ses biens ; d'où il suit que si le

défunt, dans ce cas, a institué un légataire universel, ce légataire sera

saisi de plein droit, d'après notre article, sans que l'aïeul (puisqu'il

n'est pas héritier) puisse lui enlever aucune partie des biens, ni le forcer

à demander la délivrance. INous avons, entin, relevé la doctrine con-

traire de Delvincourt et de M. Coin-Delisle.

Cette doctrine étrange s'appuie sur les idées suivantes :

« Il est vrai que les frères et sœurs sont préférés aux aïeuls et autres

ascendants pour la succession ab intestat, puisqu'ils les en excluent'

toujours (art. 750). Mais les ascendants sont préférés aux frères et

sœurs pour la succession testamentaire, puisqu'ils ont contre le léga-

taire une réserve que les frères n'ont pas (art. 915). Donc, on ne peut

pas s'étonner de voir des aïeuls succéder malgré la présence de frères

qui ne succèdent pas : ce serait impossible en succession légitime ; mais

c'est tout simple en succession testamentaire. » (Delvincourt.)— Quand
le défunt, en laissant un aïeul et un frère, a institué un légataire uni-

versel, celui-ci, vis-à-vis du frère, est saisi de plein droit, à l'instant

même du décès ; en sorte que le frère se trouve n'être pas héritier,

n'être pas appelé à la succession, dont la porte lui est fermée au moment
môme que le testateur rend le dernier soupir. Ce frère reste étranger à

la succession, tout comme s'il y avait renoncé; il en est écarté par la

loi même, comme il l'aurait été par une renonciation volontaire. Cette

renonciation, ici, n'est pas nécessaire, et ne serait pas même possible,

puisque le frère étant complètement dépouillé de la succession, dont

le légataire est saisi à sa placo, il n'y a plus rien à qiuii ce frère puisse

renoncer, la renonciation n'a plus d'objet. Mais puisque le frère se

(t) La commune instituée légataire universelle, tant qu'elle n'a pas été autorisée
à accepter, n'a qu'un droit soumis à une condition suspensive, et, dans l'intervalle,
la saisine appartient aux héritiers du sang même non réservataires. Bordeaux,
9 mars 1859 (Dev., 59, II, G 19; Dali., 59, II, 220; J. Pal., 60, 403,i.

I
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trouve étranger à la succession, c'est donc l'aïeul qui s'y trouve appelé
;

et comme celui-ci a une réserve, il faut bien que le légataire la res-

pecte. ») (M. Coin-Dolisle.)

Tout ceci, disons-le franchement, n'est que sophisme, contradiction

et confusion d'idées ; et il est étonnant que des hommes aussi judicieux

que Delvincourt et M. Coin-Delisle aient pu s'y laisser prendre.

108. Il est fiîux d'abord que les aïeuls soif^nt préférés aux frères dans

la succession testamentaire , comme les frères le sont aux aïeuls dans

la succession légitime; et que notre titre Des Donations soit venu re-

mettre devant ceux que le titre Des Successions avait d'abord mis der-

rière. Notre titre, aussi bien que le titre précédent, fait toujours passer

les frères avant les aïeuls -, et il n'existe aucun texte qui appelle les aïeuls

avant les frères. A la vérité, les aïeuls, quand ils viennent à la succès-

sion, y viennent avec un droit plus énergique que celui des frères (puis-

qu'ils ont une réserve que ceux-ci n'ont pas); mais, pour qu'ils aient

un droit quelconque, il faut avant tout qu'ils viennent à la succession;

et, encore une fois, ils n'y viennent jamais qu'après les frères : l'ar-

ticle 915, loin de modifier, en établissant la réserve des ascendants,

l'ordre de succéder antérieurement fixé, déclare au contiaire que cette

réserve ne sera par eux recueillie que dans l'ordre où la loi les appelle

à succéder.

Et maintenant quel sophisme, quelle confusion, dans cette antithèse

entre notre article et le titre précédent, entre la succession testamen-

taire (où la préférence serait pour les aïeuls) et la succession légitime

(où elle est pour les frères) !... Est-ce que ce n'est pas toujours et uni-

quement par succession ab intestat que la loi appelle les frères et les

aïeuls?... Est-ce que ce n'est pas toujours et uniquement pour des

successeurs ah intestat qu'il peut être question de réserve?... Est-ce

que l'aïeul qui vient faire réduire un legs universel, pour prendre son

quart, ne le fait pas comme successeur ah intestat?... Est-ce que le

chapitre III de notre titre, sur la portion disponible et la réduction, en

même temps qu'il appartient à la matière Des Donations en ce qui

touche les donataires, n'appartient pas à la matière Des Successions en

ce qui touche les réservataires?. . . Est-ce que tout ce qui est enlevé aux

légataires (ou bien encore aux donataires entre-vifs, dont vous ne parlez

pas, parce que cette idée dérange votre antithèse) ne retombe pas dans

la succession ab intestat?

Il est également faux que, par la saisine du légataire universel, les

frères et sœurs deviennent absolument sans droit, comme s'ils avaient

renoncé. L'héritier, même non réservataire, conserve sur la succession,

malgré la saisine du légataire universel, un droit éventuel , une espé-

rance, qui peut fort bien être l'objet d'une renonciation. Cette espé-

rance, ce droit conditionnel, c'est de ressaisir la succession, si, par une

cause quelconque , le legs universel venait à défaillir. Ainsi
,
que le tes-

tament soit annulé pour vice de forme, ou que le bénéficiaire renonce

à tout ou partie de son legs, ou qu'il vienne à être reconnu que le legs

qu'on avait cru universel est seulement à titre universel ou même par-
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ticulier, dans tous ces cas, Théritier plus proche, s'il n'a pas renoncé,

viendra recueillir^ tandis que s'il avait renoncé, la succession passerait

à l'héritier plus éloigné. Donc, tant que Théritier de Tordre plus favo-

rable n'a pas renoncé, c'est lui qui reste là, apte à ressaisir en tout ou

partie le patrimoine, s'il y a lieu; c'est lui qui conserve le droit éven-

tuel à la succession, c'est lui qui remplit la succession ab intestat, ac-

tuellement dépouillée au profit de la succession testamentaire ; c'est

lui, enfin, qui se trouve face à face avec le légataire universel ; et c'est

selon que cet héritier sera ou ne sera pas réservataire, que le légataire

sera ou ne sera pas saisi et prendra la totalité ou seulement une partie

des biens. Que si ce premier héritier renonce, alors, et seulement alors,

celui de l'ordre subséquent le remplace; et si ce nouvel héritier est ré-

servataire, tandis que l'autre ne l'était pas, le légataire universel, auquel

on avait d'abord reconnu la saisine, se trouvera ne pas l'avoir, et il lui

faudra demander la délivrance à cet héritier nouveau (qui, bien en-

tendu, est censé l'avoir toujours été, d'après l'art. 785) en lui laissant

d'ailleurs sa réserve.

Voici à quoi se réduit le système contraire : « Le légataire universel

se trouvant ici en face du frère, lequel n'a pas de réserve, ce légataire

eut donc saisi (ceci est vrai) ; — mais puisque le légataire est saisi, le

frère est donc écarté et devient étranger à la succession, comme s'il re-

nonçait (ceci est faux, et tout ce qui suit l'est également) : or, le frère

devenant étranger, le légataire n'est donc pas en face de lui, mais bien

en face de l'aient ; — or, le légataire étant en face de l'aïeul, lequel a

droit à une réserve, ce légataire n'est donc pas saisi. » Ceci, comme
on le voit, revient à dire que le légataire se trouve vis-à-vis de l'aïeuL

parce qu'il est vis-à-vis du frère ; et qu'il n'est pas saisi parce qu'il est

complètement saisi ! ! !

109. Voici maintenant la théorie de la loi : Pour savoir si le légataire

universel est ou non saisi, il faut considérer si l'héritier auquel s'adresse

la vocation ab intestat est ou non réservataire (art. 1004 et 1005).

—

Lorsque le défunt laisse un aïeul et un frère, c'est au frère seul que la

succession ab intestat est dévolue (art. 746 et 750); or, ce frère n'a

pas de réserve : donc, dans ce cas, le légataire est saisi. Si , après cette

saisine, opérée de plein droit dès le décès, le frère venait à renoncer,

l'etfet rétroactif de sa renonciation faisant regarder ce frère comme
n'ayant jamais été héritier, et l'aïeul comme l'ayant été ab initia

(art. 785), c'est en face de l'aïeul que le légataire serait censé s'être

trouvé, et cet aïeul ayant droit à une réserve (art. 715), le légataire

se trouverait n'avoir pas été saisi. — Mais tant que le frère ne renonce

pas , c'est à lui seul que s'adresse la vocation légale (pour les effets

tels quels qu'elle pourra produire). — Donc, c'est en face de lui, non
en face de l'aïeul, que le légataire se trouve tant que ce frère n'a pas

renoncé; donc, jusqu'à sa renonciation, le légataire conserve toujours

la saisine (1).

(1) Grenier (no 572); Touiller (V, 1 U); Vazeille (art. 015, n" 3); Poujol (art. 1004,
no 9), et surtout Duranton (Vill, 310 et 311 ; IX, 193).

I
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1007. — Tout tcslamont olograplic sera, avant dVHre mis à éxe-

cution, présenté au président du tribunal de première instance de l'ar-

rondissement dans lequel la succession est ouverte. Ce testament sera

ouvert, s'il est cacheté. Le président dressera procès-verbal de la pré-

sentation , de l'ouverture et de l'état du testament, dont il ordonnera

le dépôt entre les mains du notaire par lui commis.

Si le testament est dans la forme mystique, sa présentation, son

ouverture, sa description et son dépôt, seront faits de la même ma-
nière; mais l'ouverture ne pourra se faire qu'en présence de ceux des

notaires et des témoins, signataires de l'acte de suscription, qui se

trouveront sur les lieux, ou eux appelés.

110. Cet article n'est pas logiquement placé, puisqu'il s'occupe des

testaments, olographes ou mystiques, contenant des dispositions quel-

conqttes (soit universelles, soit à titre universel, soit particulières), et

qu'il est écrit au milieu de la section consacrée aux seuls legs univer-

sels. Ce défaut de méthode s'explique facilement : le législateur arri-

vant (ainsi qu'on va le voir par l'article qui suit) à indiquer les condi-

tions sous lesquelles le légataire universel
,
quand il est appelé par un

testament olographe ou mystique, peut obtenir en fait la possession que

la saisine lui confère en droit, et plusieurs de ces conditions étant né-

cessaires pour l'exécution de tous les legs , même particuliers , conte-

nus en de tels testaments , il aura paru tout simple de placer ici

comme en parenthèse cette règle commune à tous les testaments, olo-

graphes ou mystiques, au lieu d'en faire une section à part.

Ces conditions, comme on le voit, sont :
1° la présentation du tes-

tament olographe ou mystique au président du tribunal ;
2° son ou-

verture par ce président, qui dresse un procès-verbal descriptif de

l'état dans lequel il trouve l'acte ; et 3° son dépôt parmi les minutes

du notaire désigné par une ordonnance dudit président. Quand le tes-

tament est mystique, on doit appeler à l'ouverture ceux des notaires

et témoins , signataires de la suscription
,
qui seraient encore vivants et

se trouveraient sur les lieux (1).

1008. — Dans le cas de l'article 1006, si le testament est olo-

graphe ou mystique, le légataire universel sera tenu de se faire en-

voyer en possession, par une ordonnance du président, mise au bas

d'une requête à laquelle sera joint l'acte de dépôt.

(i) Le notaire n'est pas tenu de dresser un acte de dépôt du testr.ment olographe
déposé en son étude en exécution d'une ordonnance du président du tribunal

(J. Seine, 26 mai 1853 : Dev., 53, II, 587; J. Lyon, 6 juin 1855 : Dev., 61, I, 133,

note) , alors, du moins, que le procès-verbal d'ouverture et de description du testa-

ment constate la remise du testament au notaire. Gass., 5 déc. 1860 (Dev., 61, I»

133; Dali., 61, I, 35). Contra : J. Compiègne, 8 mars 1855; Boulogne-sur-Mer,

28 mars 1856; Dax, 27 janv. 1857; Provins, 2 avr. 1857 (Dev., 61, I, 133, note).

à
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SOMMAIRE.
I. Quand le testament n'est que mystique ou olographe, le légataire saisi doit se

faire mettre en possession de fait par une ordonnance du président. L'ordon-

nance, qu'elle accorde ou refuse l'envoi en possession, peut être attaquée par

l'héritier ou par le légataire.

II. Après Tordonnance d'envoi, l'héritier, sans critiquer cette ordonnance, peut tou-

jours attaquer le testament; et c'est au légataire à prouver la validité de ce

testament : dissentiment avec MM. TouUier, Duranton, Coin-Delisle, Ciiauveau

et de nombreux arrêts.

I. — 111. Quoique le légataire universel, dès la mort du testateur,

soit saisi par la loi même, c'est-à-dire investi de plein droit du droit

de possession, ii ne lui est cependant pas toujours permis de se mettre

lui-même en possession de fait. Il le peut, quand son testament est par

acte public; mais si l'acte est mystique ou olographe, il doit accomplir

d'abord les conditions indiquées par l'article précédent, et présenter

ensuite au président : V l'acte qui justifie du dépôt effectué chez le no-

taire commis , et 2° une requête tendant à se faire envoyer en posses-

sion. C'est par une ordonnance écrite au bas de cette requête que la

possession de fait sera octroyée au légataire.

11 est clair que le président à qui est demandé l'envoi en possession

ne doit l'accorder qu'en connaissance de cause , et ne peut pas se faire

l'instrument passif et aveugle du premier prétendant venu. Sans en-

trer au fond des choses ni s'occuper de la question de validité (point

sur lequel le débat entre le prétendu légataire et les héritiers serait

porté devant le tribunal entier), il doit s'assurer que l'acte a tout au

moins l'apparence d'un testament valable et contenant un legs univer-

sel (1) : si, par exemple, un prétendu testament olographe n'était pas

écrit en entier de la même main , ou s'il y avait absence de signature

ou de date, ou si le legs qu'il contient n'était évidemment qu'à titre

unixersd ou particulier J il est' évident que l'ordonnance devrait être

refusée , s'a^ùiaû Têgâlaire qui se prétendrait lésé à se pourvoir devant

le tribunal. Bien entendu que les héritiers peuvent de leur côté atta-

quer l'ordonnance qui prononce l'envoi, comme ayant été accordée

mal à propos (2). — Pendant que durera ce débat sur la possession,

(v° Envoi en possession, ,, ^- ,- ,. _-,-_..
session et l'administration provisoire des biens de l'hérédité appartient dans ce cas
aux héritiers naturels, par préférence au légataire institué, sans qu'il soit indispen-
sable de nommer un séquestre. Poitiers, 5 mars 1856.

(2) Jugé que cette ordonnance n'est susceptible d'aucun recours (Bordeaux, 6 mai
1863 : Dev., 63, II, 155); qu'elle n'est pas susceptible d'appel (Douai, 21 juill. 1854;
Paris, 25 mars 1854 : Dev., 56, II, 116; 54, II, 173; J. Pal., 56, I, 409; 54, I, 439).
Jugé, au contraire, qu'elle est susceptible d'appel (Uiom, 6 mai 1850; Bourges,
30 juin 1854; Caen, 14 mai 1856; Paris, 10 janv. 1857 : Dev., 50, II, 454; 55, 11,^16;
î>'î, n, 119; Dali., 52, II, 131 ; 55, V, 21) ;

qu'elle est susceptible d'opposition devant
le président (Bennes, 20 janv. 1849 : Dev., 49, II, 576; Dali., 49, II, 234) ; d'oppo-
sition et d'appel (Bastia, 22 ràars 1854 : Dev., 54, II, 173). Voy. Dict. not. (\'0 Envoi
en possession, n"' 28 et suiv.).

I
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les biens qui en font Tobjet peuvent être confiés jusqu'à fin de cause à

la garde d'un tiers, d'après l'art. 1 00
1 , 2°, qui déclare que « la justice

peut ordonner le s«'*questre des iiiinieublfs ou dos cboses mobilières

dont la propriété ou la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs

personnes. »

Il .— 112. Quand les héritiers reconnaissent que l'envoi en possession

est prononc('! dûment, c'est-à-dire que le testament ne présente aucune

nullité apparente, au(;un vice de forme év.dent, ils peuvent toujours

attaquer ce testament pour telle ou telle auire cause : par exemple, en

prétendant que l'écriture ou la signature du testament olographe n'ap-

partient pas à leur auteur. Mais à qui incomuera, dans ce cas, le far-

deau de la preuve? Est-ce à Ihéritier d'étaolir l'invalidité du testa-

^ment? Est-ce au légataire d'en prouver la validité? Ainsi, pour l'écriture,

'est-ce à l'héritier de prouver qu'elle n'est pas de son auteur, ou au

légataire de prouver qu'elle émane bien de lui'... C'est là une ques-

tion qui divise depuis quarante ans la doctrine et la jurisprudence ; et

pendant que les auteurs les plus récents la résolvent en faveur de l'hé-

jritier, elle est décidée en sens contraire par les derniers arrêts de la

>^our de cassation (l).

Nous avons toujours pensé et nous pensons plus que jamais, malgré

les arrêts de la Cour suprême, que c'est au légataire de prouver la sin-

cérité de son titre. Le testament olographe, en effet, n'est qu'un acte

sous seing privé. Il est dès lors susceptible de la vérification d'écriture

(art. 1323 et 1324) et n'a pas besoin d'être attaqué par l'inscription de

faux. Or, il est incontestable que, dans toute vérification d'écriture, c'est

toujours lui qui est demandeur en vérification, alors même qu'il serait

défendeur au principal dans le procès qui donne lieu à cette vérifica-

1^

(1) Contre l'héritier : Touiller (V, 503); Grenier (DonaL. I, 292, Quest.); Du-
ranton (IX, 16): Cliauveau (sur Carré, Quest., 799j; Favard (Rép., V, p. 565j-, Coin-
Delisle (art. 1008, n" 17 et 18) ; Bonnier (Preuves, n» 575); Dict. not. (v° Envoi en
possession, n» 33) ; Turin, lOjanv. 1809; Caen, i avr. 1812; Rej., 28 déc. 1821; Rej.,

10 août 1825; Bourges, 16 juill. 1827; Rennes, 16 juin 1835; Cass., 23 mai 1813;
Poitiers, 11 août 1816; Rej., 9 nov. 1817; Cass., 13 mars 1819; Rej., 21 janv. 1850
(/. Pal., 1813, II, 30; 1846,11,619; 1818,1,338; 1819,1,612; 1850,11,185;; Cass.,

21 juill. 1852, 23 août 1853; Caen, 8 juin 1855 (Dev., 52, I, 655; 53, I, 756; Dali.,

52, 1,200; 5.3, I, 261).

Contre le légataire : Merlin {Rép., v» Testament, sect. 2, § 4, art. 6, n® 5); Vazeille

(art. 1008, n» 7); Boncenne (III, p. 155); Dalloz (v" Dispos, entre-vifs, ch. 6, sect. 3,

art. 5) ; Coulon {Quest., 1, 368); Taulier (IV, p. 119) ; Zachariae, Aubry et Rau (V,

§669 et note 6, p. 501); Demolombe (IV, n» 118); Duvergier (sur Touiller;; Colmar,
12 juill. 1807; Bruxelles, 21 juill. 1810; Metz, 3 n)ai'l815; Rej., 13 nov. 1816;
Bourges, 1 avr. 1827; Montpellier, 16 juin 1827; Rejet, 11 nov. 1829; Bourges,
10 mars 1831; Lyon, 11 mars 1839; Toulouse, 16 nov. 1839; Aix, 12 juin 1810; Be-
sançon, 23 mars 1812; Rennes, 28 août 1817 (/. Pal., 1839, II, 361; Dali., 10,11, 81;

Dev., 12, 11,205); Caen, 2 juin 1851 (Dev., 52, II, 13; Dali., 53, II, 9); Douai,
10 mai 1851 (Dev., 51, II, 135} : Douai, 8 fév. 1855 (Dev., 56, I, 181 ; Dali., 56, I,

216).

Le légataire universel, à la charge de qui a été mise en première instance, et faute

par lui de s'être fait envoyer en possession, la vérification du testament dont l'écri-

ture a été méconnue par les héritiers, ne peut, sur l'appel du jugement qui a déclaré

qu'il n'avait pas prouvé la sincérité du testament, se prévaloir d'une ordonnance
d'envoi en possession par lui obtenue subrepticement depuis ce jugement pour de-

mander devant la Cour d'être déchargé de l'obligation de prouver la fausseté du tes-

tament litigieux. Cass., 21 mai 1860 (Dev., 61, 1, 79; DaU., 60, 1, 131).

I
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tion. Ceci n'est pas douteux en face des art. 1325 du Code Napoléon

et 199 du Code de procédure. — Toute la question est là; mais nous

devons passer en revue les objections multipliées qu'on a successive-

ment dirigées contre cette doctrine.

113. 1° On a commencé par soutenir que le testament olographe

doit, après l'ordonnance en exécution de laquelle il est déposé chez un

notaire, être considéré comme acte authentique, de nature dès lors à

ne pouvoir plus être attaqué que par l'inscription de (\iux, dans Inquelle

c'est à l'adversaire de la pièce à faire preuve (Turin, 1809;Caon, 1812).

Mais cette idée n'était pas soutenable en présence soit de l'art. 1317,

qui ne reconnaît comme actes authentiques que ceux qui sont dressés

par des officiers publics^ soit de l'art. 999, qui déclare le testament olo-

graphe acle sous signature privée. Comme un acte ne saurait changer

de nature parce qu'il est déposé en tel ou tel lieu , on a bientôt aban-

donné cet argument, qui, condamné par l'arrêt de cassation de 1816,
ne s'est jamais produit depuis.

2** On a dit ensuite (notamment l'arrêt de Rennes de 1835) que si

le testament est un acte privé, c'est du moins un acte d'une espèce par-

ticulière et qui ne reçoit pas l'application des art. 1322- 1 324 , lesquels

ne sont faits que pour les conventions. Mais le système adverse se con-

damne ici par une double contradiction. D'une part, si les art. 1322-
1324 n'étaient point applicables au testament olographe, il n'y aurait

donc pas lieu pour lui à la simple vérification d'écriture, mais seule-

ment à l'inscription de faux : or les adversaires reconnaissent le con-

traire. D'autre part, ces articles ne sont pas seulement applicables aux
conventions, puisqu'on y reconnaît soumis les testaments contenant

des legs particuliers ou à titre universel, et même ceux contenant des

legs universels, en présence d'héritiers à réserve, ou tant qu'il n'y a pas

eu ordonnance d'envoi en possession.

3** On a dit (M. Bonnier) que la loi n'avait pas pu avoir la pensée de
laisser le légataire dans l'obligation de prouver la sincérité du testament

après beaucoup d'années et à un moment où ses moyens de vérification

ont pu périr. Mais qui ne voit que l'objection existerait poz^r tous les

actes sous seinr/ privé , et n'irait à rien moins dès lors qu'à effacer du
Code les art. 1322-1324? Qui ne voit aussi que le bénéficiaire de l'acte

privé peut, s'il a des craintes, prendre le devant et provoquer lui-même
la vérification ou la reconnaissance de son acte?

4** MM. Touiller, Duranton, Coin-Delisle et Chauveau, puis avec eux
les arrêts de la Cour suprême , disent que le légataire préten lu , une
fois qu'il a obtenu l'ordonnance d'envoi, étant ainsi en possession des

biens, c'est, par conséquent, chez le prétendu héritier qui vient l'atta-

quer que se trouve la qualité de demandeur, et- par suite l'obligatioi)

de faire la preuve... Mais il y a ici méconnaissance d'un des principes

les plus élémentaires, et la constante reproduction de celte idée fausse

devient vraiment étrange en présence de la réfutation réitérée dont elle

a été l'objet. Oui, sans doute, l'héritier prétendu est demandeur princi-

pal et doit dès lors fiiire sa preuve de demande; mais c'est au deman-

T. IV. 6
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(leur de faire à son tour la preuve d'exception; or c'est de cette der-

nière qu'il â'ajîit - «ans doute , c'est à celui qui *#» prétend héritier

légitime de piouver sa qualité (si on la conteste); mais quand cette

qualité est une fois prouvée (ou reconnue), c'est à celui qui se prétend
investi d'une (jualilé diitiuisant la pieiniere, de la qualité de hi^alaire

universel, de prouver à son tour cette qualitt*. Sans doute actori in^

cumbit probatio
f
mais aussi reus excipiendo fit actor.

5° M. Chauveau, qui a du moins senti la jublesse de cette réfutation,

lAche d'y échapper en disant que le prétendu légataire ne deviendra

point demandeur en exception, attendu qu'il n'opposera aucune excepK

lion , aucune défense
,
qu'il aura soin de ne rien dire et de garder le si-

lence... Mais ceci est la meilleure preuve de la fausseté du système.

Car ii est évident que^i le possesseur d'un hien, en présence de c^^lui qui

l'attaque en prouvant son droit à ce hien, se contentait (au lieu d'ar-

gumenter d'un droit plus fort) dédire qu'il n'a rien à répondre, ce pos-

sess(^ur serait nécessairement évincé... 11 est hien évident que quand le

demiuïdeur a prouvé ou fait reconnaître son titre d'héritier légitime, le

défendeur ne peut le repousser qu'en se fondant sur ce qu'il est héri-

tier testamentaire ; et que comme le premier a dû prouver, en cas de
contestation-, la prétention par laquelle il attaquait, le second doit prou-

ver à son tour celle par laquelle il se défend.
6** Dira-t-on, comme M. Coin-Delisle et les arrêts de cassation, que

le légataire universel étant saisi de plein droit par l'art. 1006, et deux
saisines ne pouvant coexister, il s'ensuit que, par le fait même de l'exis-

tence de l'héritier testamentaire, l'héritier légitime perd sa qualité?

Mais la pétition de principe est, en vérité, trop claire. Sans doute, les

conséquences qu'on attribue à l'existence d'un héritier testamentaire

sont réelles; mais la question est précisément de savoir s'il existe un
héritier testamentaire, si celui qui se prétend légataire est légataire, si

Tacte qu'il présente comme testament est un testament! L'héritier lé-

gitime soutient qu'il n'y a pas de testament, pas de légataire universel,

pas de saisine, et le fait que vous prenez pour point de départ est pré-

cisément le point débattu, le point à discuter.

7^ Dira-t-on enfin, toujours avec les arrêts de cassation, que le tes-

tament olographe est un acte sut yeneris, d'une nature spéciale, et jouis-

sant d'une force d'exécution toute particulière; que la loi sanctionne ici

provisoirement de simples probabilités, des apparences; et que partant

de cette idée (émise dans la discussion au conseil d'État), qu'il y a plus

de testaments olographes vrais que de faux, elle donne effet à l'acte

avant toute justification et préliminairement? Mais, comme nous le di-

sions dans nos plaidoiries lors de l'arrêt du 13 mars 1849 et de celui du
23 janvier 1 850, il faut préciser cet effet provisoirement accordé par la

loi, il faut rechercher en quoi consiste cette force d'exécution particu-

lière. Or, ce qu'il y a ici de particulier dans la force d'exécution du tes-

tament, c'est que, d'après l'art. 1008, cet acte permet au légataire de

se faire mettre avant tout débat, et au moyen d'une simple ordonnance

non contradictoire, en possession des biens; en sorte que cette idée
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aboutit encore à Texanien de l'inflaence de la possession sur la question

de preuve, examen déjà fait plus haut (4** et ô*').

114. Donc le prétendu légataire universel aura, au moyen de son

ordonnance d'envoi en possession , l'avantage de n^voir point à faire

"]a preuve (7e demande (et cet avantage est fort grand, puisque si, dans

le débat entre le soi-disant légataire et un soi-disant héritier légitime,

tous deux se trouvaient respectivement hors d'état de prouver rigoureu-

sement leur prétention, c'est le prétendu légataire qui, par le seul effet

de sa possession, aurait gain de cause) ; mais une fois cette preuve faite,

c'est au légataire de faire sa preuve en défense : actori incumbit pro-

batio, reus excipiendo fit actor (1).

1009. — Le légataire universel qui sera en concours avec un héri-

tier auquel la loi réserve une quotité des biens, sera tenu des dettes et

charges de la succession du testateur, personnellement pour sa part

et portion, et hypothécairement pour le tout; et il sera tenu d'acquitter

tous les legs, sauf le cas de réduction, ainsi qu'il est expliqué aux

articles 926 et 927.

115. Le légataire universel, qui doit acquitter en entier les charges

héréditaires (jusqu'à concurrence des biens) (2), quand il recueille toute

la succession vu le défaut d'héritiers réservataires, n'en doit qu'une par-

tie, bien entendu, quand le concours d'héritiers à réserve le réduit à

n'avoir qu'une partie du patrimoine. Ainsi
,
quand il ne prend qu'un

quart des biens, parce que le défunt laisse trois enfants ou davantage,

acceptant tous la succession, il ne doit qu'un quart des dettes; si un
seul enfant vient à la succession et que le légataire ait ainsi la moitié des

biens, il devra la moitié du passif, et ainsi de suite. C'est la conséquence

nécessaire, et souvent exprimée déjà, de ces deux idées : 1° que le léga-

taire universel, appelé à l'universalité des biens, recueille ou la totalité

ou une quote-part de cette universalité; et 2^ que le patrimoine d'une

personne, l'universalité dé ses biens, n'est rien autre chose que l'en-

semble de son actif diminué de l'ensemble de son passif.

Quant aux legs, comme ils doivent être acquittés non pas précisément

par l'ensemble des biens, mais par la partie disponible de ces biens, le

légataire universel, qui prend à lui seul tout le disponible, est donc tenu

à lui seul de leur payement; seulement, quand son legs universel subit

une réduction, la loi lui permet (art. 926) de faire subir aux autres legs

(1) On peut voir pour plus de développement notre article de la Revue de dr.

franc. (18i7, p. 933) et aussi la Revue critique (t. I, p. 277; t. II, p. 331 et 707
;

t. 111, p. 946).

(2) Le légataire universel qui n'a pas accepté la succession sous bénéfice d'inven-
taire est tenu des dettes, et môme des legs particuliers, comme un héritier, ultra
vires emohimenti (Poitiers, 16 mars 1864 : Dev., C5, II, 63: J. PuL, 65, 338. Cnnf.
Demolombe, Success.. 11, no 522, et Donat. et Test., IV, n'" 5G9 et suiv. ; Massé et
Vergé, III, g 496, note 8; Aubry et Rau, VI,

(^ 723, p. 171), alors môme que se trou-
vant en concours avec un héritier à réserve, ii n'a pas la saisine légale (Gass., 13 août
1851 : Dev., 51, I, 657; Dali., 51, I, 281). Voy. infrà, art. 1017, n« 135.

l
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une réduction proportionnelln. I,fi légataire universel étant celui qui

se trouve appelé à la totalité des biens, et le concoure d'un héritier ré-

servataire l'empécliant de prendre cette totalité, il semble que ce con-

cours d'un H'sorvataire donueia lieu à une réduction nécessairement et

toujours, et on ne conçoit pas tout d'abord que notre article, en pré-

voyant ce concours, puisse dire que le légataire acquittera l'intégralité

des legs, sauf le cas de réduction... Nous avons déjà résolu cette diffi-

culté, en faisant observer que le legs peut être universel en appelant,

non pas à tous les biens, mais aux biens disponibles. Le légataire, alurs,

quoiqu'il ait droit éventuellement à la totalité du patrimoine, n'étant

appelé formellement qu'à la partie disponible, et le concours d'un ou
plusieurs réservataires lui laissant toute cette partie, il se trouve qu'il

n'y a plus de réduction; en sorte qu'un légataire universel, même en

concours avec des réservataires, ne subit pas la réduction dans tous les

cas [voy. art. 1003, et art. 92G, n'^ 3).

SECTION V.

DU LEGS A TITHE CMVERSEL.

1010. —T Le legs à litre universel est celui par lequel le testateur

lègue une quote-part des biens dont la loi lui permet de disposer, telle

qu'une moitié, un tiers, ou tous ses immeubles, ou tout son mobilier,

ou une quotité fixe de tous ses immeubles ou de tout son mobilier.

Tout autre legs ne forme qu'une disposition à litre particulier.

SOMMAIRE.
I. L'ancienne jurisprudence n'admettait que deux classes de legs.

II. Des différentes espaces de legs à titre universel.

III. La classe des lejïs particuliers embrasse tout ce qui n'est pas legs universel ou à

titre universel, d'après les art. 1003 et 1010, et notamment toute disposition

d'usufruit : dissentiment avec M. Duranton.

I. — 1 16. Notre ancien droit ne connaissait pas de legs à titre uni-

versel distinct du legs universel : les expressions legs universel et legs

à titre universel étaient synonymes, et indiquaient une seule et même
classe de dispositions. H n'y avait que deux catégories de legs : 1° le

legs universel ou à titre universel , et 1° le legs particulier ou à titre

particulier. On retrouve quelquefois dans le Code les restes de cette

division. Ainsi, quand l'art. 871 oppose le légataire à titre universel q.m

légataire particulier, en déclarant que le premier est soumis au paye-

ment des dettes dont le second est affranchi , il est clair que sous la

qualification de légataire à titre universel il comprend aussi le léga-

taire universel. Réciproquement, quand Fart. 909 oppose les disposi-

tions universelles aux dispositions faites à titre particulier , il est bien

évident qu'il embrasse dans une même expression et le legs universel,

et aussi le legs à titre universel. C'est l'ancienne classification qui vient

se replacer tout naturellement sous la plume de ceux-là mêmes qui

l'ont supprimée, et qui auraient mieux fait de la conserver ^ car corn-
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ment trouver une base à la classification imaginée par le Code? comment
trouver une cause logique de séparation entre les legs universels et les

legs a litre universel, plutôt qu'entre les legs particuliers et les legs à

titre particulier? Est-ce que ce n'est pas par son titre même que le léga-

taire est ou n'est pas universel? est-ce que le legs et le titre ne sont pas

la même chose?... Quoi qu'il en soit, le Code distingue trois classes de

legs; et comme sa division, ridicule quant aux qualifications, n'est pas

inapplicable aux choses, c'est un devoir de la suivre scrupuleusement.

Nous distinguerons donc aussi : 1" le legs universel, 2" le legs à titre

universel, et 3" le legs particulier ou à titre particulier.

Si le legs universel est facile à caractériser en peu de. mots, il n'en

est pas de même du legs à titre universel, ni du legs particulier : l'un

ne peut être défini que par l'indication successive des quatre branches

dans lesquelles il se subdivise ; l'autre ne peut l'être que négativement,

en disant que le legs particulier est celui qui n'est ni universel ni à titre

universel.

II. — 117. Quant au legs à titre universel, d'abord, il en existe,

ainsi que nous venons de le dire, quatre espèces, qui nous sont indi-

quées (en termes peu exacts) par le premier alinéa de notre article. Le
legs h titre universel, en effet, est celui par lequel le testateur dispose :

ou V d'une part aliquote de l'universalité de ses biens; ou 2" de l'uni-

versalité de ses biens immeubles; ou 3^ de l'universalité de ses biens

meubles; ou 4" d'une part aliquote de l'une ou de l'autre de ces deux

universalités.

Nous présentons d'abord comme legs à titre universel celui qui at-

tribue une quote-part de l'universalité des biens : de tous les biens, et

non pas seulement desMens disponibles, comme le dit à tort notre ar-

ticle, qui induirait en erreur si on s'en tenait à ses termes. Ainsi,

quand je n'ai qu'un enfant et que je lègue à Pierre la moitié de mes
biens, quelle est la nature de ce legs? Ce n'est pas un legs universel,

puisqu'il ne donne aucun droit, pas même éventuel, à la totalité des

biens (art. 1003). Si on s'en tenait à notre article, ce ne serait pas non
plus un legs à titre universel ; car il ne dispose ni de tous les immeu-
bles, ni de tous les meubles, ni d'une quote des immeubles ou des

meubles, ni enfin d'une quote de biens disponibles (car il attribue tout

le disponible). Ce serait donc un legs particulier. Mais il est bien évi-

dent que non; car, s'il est vrai que je ferais un legs à titre universel

en léguant la moitié de mon disponible, c'est-à-dire le quart de mes
biens, comment mon legs pourrait-il être d'une nature moins énergi-

que quand j'ai légué la moitié de ces mêmes biens?

H y a donc rédaction inexacte dans les premières lignes de notre ar-

ticle. Sans doute, le legs qui dispose d'une quote du disponible est

aussi un legs à titre universel ; car le disponible (quand il n'est pas

l'universalité même) étant lui-même une quote de l'universalité, la

quote du disponible se trouve donc être une quote de quote, une frac-

tion de fraction, et, par conséquent, une fraction de l'unité même; en
d'autres termes, une quote du disponible est en même temps une

L
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quotfi (lo ronsoniblo dos biens. Mais s'il est vrai que tout lep^s d'une

quote du di.sp(3nil)Ie soit un Icfrs à titre universel de la première es-

pèce, il n'est pas vrai réciproquement que tout leps de cette première

esptke ait pour objet une quote du disponil)lc. Il fallait donc prendre

ridée la plus larf^e, la plus compréhensive, en présentant comme pre-

mière espèce de loçi^s à titre universel , celui dans lequel le testnteur dis-

pose d'une quote-part de ses biens.

118. Les trois autres espèces de legs sont indiquées exactement; il

faut seulement avoir soin de remarquer que, quand la loi parle ici de
legs disposant de tous les immeubles ou de tout le mobilier, elle sup-

pose que la disposition porte sur les immeubles ou sur les meubles

considérés en masse et dans leur ensemble (l). Ainsi, celui qui, n'ayant

d'autres immeubles que deux maisons et deux fermes , lé^merait à

Pierre sa maison de Paris, sa maison de Sceaux, puis sa ferme de

Normandie et celle de PicaiTlie; celui-là, quoiqu'il eût légué tous ses

immeubles, n'aurait pas fait un legs à titre universel, mais un legs

particulier, parce qu'il aurait légué tels et tels immeubles, déterminés

et considérés isolément, et non pas l'ensemble, l'universalité de ses

immeubles. — On ne conçoit pas facilement aujourd'hui ces trois es-

pèces de legs universels. Sous nos coutumes, alors qu'on distinguait la

succession aux immeubles et la succession aux meubles (en sorte que
chacune de ces classes de biens formait une universalité, une masse à

part, ayant son passif séparé), on comprend que la disposition d'une

de ces masses de biens formait un legs universel, puisque c'était le legs

d'une universalité ; mais aujourd'hui que la loi ne considère pas plus

la nature que l'origine des biens (art. 732); que les immeubles et

les meubles ne forment plus deux successions., mais une succession

unique, une seule universalité, il fallait, pour être logique, ne voir que

des legs particuliers dans les dispositions dont il s'agit ici. Quoi qu'il en

soit, la loi est formelle, et nous devons l'accepter telle qu'elle est.

III. — 119. Toute disposition qui ne rentre pas dans les définitions

ci-dessus données des legs universels et à titre universel, constitue un
legs particulier (2).

Ainsi, celui qui lègue tous ses immeubles, mais comme biens déter-

minés, et non en masse; celui qui lègue, même en masse et dans leur

ensemble, toutes ses maisons , tousses bois, tous ses immeubles des

colonies ou de tel département, et qui exclut ainsi ses autres imnieu-

bles, ne font que des legs particuliers. Il en serait de même du legs

que ferait une personne de tous les biens composant telle succession à

elle échue; ces biens, qui formaient précédemment une universalité,

n'en font plus une depuis qu'ils sont venus se confondre dans le patri-

(1) Voy. Dict. noi. (v» Legs, n"' 53 et suiv.).

(2) Est un legs particulivr le legs de certains biens déterminés, quoique le testa-

teur ait fait suivre l'énumération des biens légués de ces mots : enfin tous les biens

dont je n'ai pas disfwsé. Cass., 25 avr. 1860 (Dev., 60, I, 635; Dali., 60, I, 230;
J. Pal., 61, 263). Voy. aussi Cass., 20 juin 1854 (Dev., 54, 1, 476; Dali., 54, 1, 231 ;

/. Pd.,54, 11, 212).
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•moine du testateur; ils constituent avec ses autres biens une seule et

même masse, dans laquelle ils ne sont plus que des biens particuliers,

et leur disposition dès lors forme un legs particulier. Il en sera ainsi

encore de toutes dispositions d'usufruit, si étendu que cet usufruit

puisse être ( 1 ) . Ainsi
,
quand je lègue la jouissance de tous mes immeu-

bles, ou de la moitié de tous mes biens, ou même de l'entière univer-

salité de ces mêmes biens, je ne fais toujours qu'un legs particulier.

Du moment, en effet, que je n'ai légué que la jouissance, tous mes

biens demeurent donc dans ma succession ab intestat, et je n'ai dis-

posé ni de l'universalité de mes biens , ni d'une quote de cette univer-

salité, ni de mes immeubles ni de mes meubles, ni d'une quote de mes
immeubles ou meubles, en sorte que ma disposition, quoi que M. Du-

ranton puisse dire, tombe sous cette règle finale de notre article :

« Tout autre legs ne forme qu'une disposition à titre particulier. » Et

la preuve qu'il en est bien ainsi, c'est que les légataires universels ou

à titre universel payent nécessairement leur part et portion des dettes

(art. 1009 et 1012), tandis que le légataire d'un usufruit, même d'un

usufruit universel, n'en paye jamais la moindre parcelle. L'art. 612,

invoqué bien à tort par M. Duranton, démontre précisément que l'u-

sufruitier, même universel ou à titre universel, ne supporte ja?nais

que les intérêts des dettes : or, payer les intérêts d'une dette, ce n*est

pas acquitter une portion de la dette ; car, après avoir payé ces inté-

rêts très-exactement pendant 10, 12 ou 15 années, la dette n'aura pas

diminué d'un centime. — Sans doute, on peut parler de legs univer-

sels et à titre universel de l'usufruit; le Code le fait dans l'art. 610.

Mais il faudra remarquer que ce ne sont pas des legs universels ordi-

naires et proprement dits. Il faudra surtout se garder d'imiter M. Du-
ranton

,
qui , tout en prétendant ici que les legs faits en usufruit dans les

limites de notre art. 1010 sont des legs à titre universel (IX, 208),
reconnaît ailleurs (n" 189, 2*^ alin.) que le legs fait en usufruit dans

les limites plus larges de l'art. 1003 n'est pas un legs universel. Il est

bien clair que si l'on admet, comme manière de parler, des legs à

titre universel d'usufruit, il faut admettre de même les legs universels

d'usufruit.

1011. — Les légataires à titre universel seront tenus de demander

la délivrance aux héritiers auxquels une quotité des biens est réservée

par la loi; à leur défaut, aux légataires universels; et à défaut de ceux-

ci, aux héritiers appelés dans Tordre établi au titre Des Successions.

(l) Conf. Bordeaux, 19 fév. 1853 (Dev., 53, II, 327; J. Pal.. 53, II, 435) ; Riom,
26 juin. 1862 (Dev., 63, II, 1; J. Pal., 63, 113). Adde : Rouen, 2 mars 1853 (Dev.,
53, H, 5i9; Dali., 54, II, 111; J. Pal., 53, I, 496); Demolombe (X, n» 258); Aubry
et Rau (VI, ^ 714, p. 147, texte et note 16) ; Dict. not. (v" Legs, n» 46). — Jugé, au
contraire, que le legs de l'usufruit de la totalité des biens composant la siiccessioii
constitue un legs à titre universel. Cass., 8 déc. 1862 (Dev., 63, I, 34; Dali., G3, ï,

73; J. Pal., 63, 113). Sic Troplong ( n» 1843); Ma.ssé et Vergé (III, g 487, p. 2^

I
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120. Le léi^alaiie à lilre universel n'étant jamais appelé à la totalité

des biens, il ne pourrait pas èirc investi de la saisine pour aucun cas,

et il doit toujours demander la dcîlivrance. Les diverses personnes aux-

quelles il doit s'adresser, selon les circonstances, nous sont indiquées

par notie article, dont le tahleau a toutefois besoin d'être complété.

Ainsi
,
quand la succession entière est recueillie par un ou plusieurs

héritiers, réservataires ou non, et qui se partagent tout le disponible

(par exemple, un seul enfant, ou trois ou quatre enfants, ou les père

et mère, ou un frère seul, uu j)lusieurs frères et sœurs, ou un ascen-

dant d'une ligne et un collatéral non privilégié de l'autre ligne), c'est à

cet béritier unique, ou à tous ces héritiers ensemble, que la délivrance

doit être demandée. — Si la succession est partagée entre divers héri-

tiers dont les uns seulement sont rébcrvataires, et que le partage n'ait

donné aux premiers que leur réserve (le père et la mère, ou l'un des

deux seulement, avec des frères et sœurs ou descendants d'eux) , c'est

alors aux héritiers non réservataires seulement que la délivrance doit

être demandée, puisque eux seuls détiennent le disponible. — S'il y a

un légataire universel, et que ce légataire soit saisi de plein droit, vu
l'absence d'héritiers réservataires , c'est à lui que la délivrance doit être

demandée;.si ce légataire universel n'est pas saisi, vu la présence d'hé-

ritiers réservataires, mais que la délivrance lui ait été faite, c'est en-

core à lui qu'il faut s'adresser, puisque c'est lui qui détient le dispo-

nible; que si, enfin, ce légataire universel non saisi n'a pas encore

obtenu la délivrance, c'est à l'héritier ou aux divers héritiers que le lé-

gataire à titre universel devra s'adresser, puisque ce sont eux qui se trou-

vent saisis et en possession de toute la succession. — S'il n'y a ni héritier

réservataire, ni légataire universel, ni aucun héritier non réservataire, et

que la succession soit ainsi dévolue aux successeurs irréguliers (enfants

naturels , conjoint survivant ou l'État) , c'est à eux, s'ils se sont fait en-

voyer en possession (art. 724, 770 et 773), de faire la délivrance, puis-

qu'ils détiennent la succession; si enfin aucun successeur irrégulier ne

s'est fait mettre en possession, le légataire à titre universel doit s'adres-

ser à la justice pour faire nommer un curateur à la succession vacante,

et c'est contre ce curateur qu'il dirigera sa demande (1).

121. Nous avons vu, sous l'art. 1005, que c'est seulement du jour

où il demande la délivrance,- ou l'obtient amiablement, que le légataire

à titre universel a droit aux fruits.

1012. — Le légataire à titre universel sera tenu, comme le léga-

taire universel, des dettes et charges de la succession du testateur,

personnellement pour sa part et portion , et hypothécairement pour le

tout.

122. Le légataire à titre universel prenant part aux biens consi-

dérés en masse et comme universalité, et les dettes étant à la charge

(1) Voy. Cass., 13 nov. 1855 (Dev., 56, I, 5; DaU., 56, I, 186; /. Pal. 56, II, 13)-
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de cette universalité, il doit donc contribuer au payement de ces

dettes.

La part contributoire du légataire à titre universel est bien facile à

fixer dans les legs de la première espèce, c'est-à-dire quand ce légataire

prend une quote-part de tous les biens : c'est la quote-part correspon-

dante des dettes ; s'il a le quart ou le tiers des biens, il payera le quart

ou le tiers des dettes. — Dans les autres legs à titre universel, c'est-à-

dire quand le légataire prend tous les immeubles, ou tous les meubles,

ou une quote de, ces immeubles ou de ces meubles, il faut calculer

quelle fraction Tobjet du legs représente par rapport à l'unité de la

succession, et mettre à la charge du légataire une fraction correspon-

dante des dettes. Ainsi, par exemple, si les immeubles forment le tiers

de la succession, et que le legs soit du tiers des immeubles, le léga-

taire prend donc le neuvième de tous les bjens, et doit, par consé-

quent, payer la neuvième partie des dettes.

1013. — Lorsque le testateur n'aura disposé que d'une quotité de

la portion disponible, et qu'il l'aura fait à titre universel, ce légataire

sera tenu d'acquitter les legs particuliers par contribution avec les hé-

ritiers naturels.

1 23. Les dettes étant une charge de l'ensemble de la succession, et

le légataire à titre universel no prenant jamais cette succession entière,

il ne doit jamais la totalité des dettes, mais seulement une partie. 11

n'en est pas ainsi des less particuliers : il ne les doit quelquefois aussi

qu'en partie, mais il les doit quelquefois en entier. Les legs, à la diffé-

rence des dettes, doivent ôlre,pris en entier sur la portion disponible
;

en sorte qu'on les doit, non pas en proportion de ce qu'on prend dans

la totalité des biens, mais en proportion de ce qu'on prend dans le dis-

ponible. Donc, si le légataire à titre universel prend tout le disponible;

si on lui a légué le quart, le tiers, la moitié, quand il n'y avait de dis-

ponible que ce quart, ce tiers ou cette moitié, il acquittera seul tous

les legs particuliers, et ce quand même ces legs épuiseraient le sien.

Que si (et c'est là le cas de notre article) on ne lui a légué qu'une par-

tie du disponible, il n'acquittera ces legs particuliers que pour une par-

tie proportionnelle, et le reste sera à la charge de l'héritier à qui passe

l'autre portion du disponible.

Ainsi, qu'une personne qui n'a qu'un enfant, et dont le disponible

est dès lors de moitié, lègue à Pierre le quart de son bien (moitié du
disponible), Pierre acquittera la moitié du legs particulier, et l'héritier

qui conserve le second quart disponible en payera l'autre moitié
;
que

si le testateur avait légué à Paul le second quart disponible, ce sertîit ce

second légataire à titre universel qui acquitterait la seconde moitié des

legs, et l'héritier n'aurait rien à payer.

124. Ce principe, que les legs particuliers sont à la charge des lé-

gataires à titre universel en proportion de la fraction que ceux-ci pren-

nent dans le disponible, reçoit exception dans un cas : c'est quand il

I
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existe un Icpatairo h titre universel d'une certaine espèce de biens, et

qu'il s'apit de legs particuliers ayant pour objet des biens de cette m<^nie

espèce. Ainsi, quand le testateur a légué à Pierre tous ses immeubles,

et à Paul sa maison de la rue Vivienno, c'est !*ierre qui doit supporter

seul le legs de la maison, sans que l'béritier doive y contribuer en rien,

quand même le legs à titre universel de tous les immeubles n'équivau-

drait pas à la totalité de la portion disponible. Il est clair, en eti'ct, que

le testateur a fait alors le legs particulier comme une restriction de

l'autre, et que, dans sa pensée, le legs à titre universel signifie : Pierre

aura tous mes immeubles, à l'exception de ma maison. Ainsi encore,

s'il y a un légataire de tout le mobilier, et que le testateur ait légué à

d'autres sa bibliothèque, ou son argenterie, ou l'un de ses quatre che-

vaux, etc., ces ditférents legs serx)nt évidemment à la charge exclusive

du légataire do tous les ixieubles.

125. Mais il ne faut pas admettre, comme M. Duranton (IX, 218),

que ce légataire de toute une classe de biens payerait seul tous les legs

de biens de la môme classe, alors même qu'ils seraient faits in (/enere,

pourvu que la succession comprît des biens de la même espèce. Ainsi,

quand le testateur a légué une somme de... sans rien déterminer au-

trement, la-circonstance qu'il y a dans la succession assez de numéraire

pour acquitter ce legs, n'est pas une raison pour le mettre en entier à

la charge du légataire du mobilier. Il faut, comme l'enseignent foit bien

Delvincourt, Toullier (V, 559) et M. Vazeille {n° 3), que l'objet légué

soit déterminé sinon in ipso individno, comme tel navire, au moins

comme étant l'un des biens héréditaires, comme dans le legs de l'un

des quatre chevaux. Pour que le legs de tel ou tel meuble soit une res-

triction apportée au legs général de tov^ les meubles de la succession,

il faut qu'il soit certain que le testateur a entendu parler de tel ou tel

des meubles compris dans cette succession. Il est vrai que ce pourra être

là une question d'intention appréciable par les circonstances; mais le

principe de M. Duranton est inexact comme principe.

•

SECTION VI.

DES LEGS PARTICULIERS.

1014. — Tout legs piH' et simple donnera au légataire, du jour

du décès du testateur, un droit à la chose léguée, droit transmissible

à ses héritiers ou ayants cause.

Néanmoins le légataire particulier ne pourra se mettre en posses-

sion de la chose léguée, ni en prétendre les fruits ou intérêts, qu'à

compter du jour de sa demande en délivrance, formée suivant l'ordre

établi par l'article 1011, ou du jour auquel cette déHvrance lui aurait

été volontairement consentie.

126. Quoique cet article soit placé sous la rubrique Des Legs parti-

cidiers, son premier alinéa s'apphque cependant à toute espèce de

à
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legs, même aux legs universels ou à titre universel ; et il en est au-

trement du second, dont les legs particuliers sont vraiment Tunique

objet.

Le droit que fait naître le legs, que ce legs soit universel, à litre uni-

versel ou particulier, s'ouvre du jour même du décès du testateur,

quand ce legs est pur et simple; si le legs était conditionnel, le droit

ne s'ouvrirait que du jour de Taccomplissement de la condition, comme
le déclare l'art. 1040. On voit que la qualification de pur et simple est

prise ici lato sensu, comme synonyme de non conditionnel, et pour

embrasser aussi le legs à terme.

127. Le droit que produit le legs, et que notre alinéa qualifie de

droit à la chose, sera tantôt un simple/i/s ad rem, mais tantôt aussi un

jus in re, selon les circonstances. Ainsi, par exemple, quand le legs a

pour objet une somme d'argent, il est bien claii que le légataire n'a pas

immédiatement le jws.m re, mais une simple créance, un jus ad rem,

qui ne produira le droit de propriété qu'au moyen de la tradition de

l'argent; si, au contraire, le legs a pour objet un ou plusieurs corps

certains et déterminés, le légataire en sera propriétaire immédiatement.

Dans tous les cas et quelle que soit la nature du droit engendré par le

legs, ce droit, dans le legs pur et simple, c'est-à-dire non condition-

nel, appartiendra dès le décès même au légataire, qui peut dès ce mo-
ment le transmettre soit par acte entre-vifs, gratuit ou onéreux, soit par

testament, soit par succession ah intestat.

128. Le légataire particulier, comme le légataire à titre universel,

comme le légataire universel non saisi (l), ne peut pas se mettre en

possession lui-même; il lui faut se faire délivrer les choses léguées,

par les personnes dont nous avons présenté le tableau sous l'art. 1001
en parlant du légataire à litre universel (tableau auquel il faut ajouter

ici ce légataire à titre universel lui-même, puisque lui aussi peut être

l'un des débiteurs, ou même le seul débiteur du legs particulier). C'est

du jour de la délivrance, judiciairement demandée ou volontairement

consentie, que le légataire particulier, comme le légataire à titre uni-

versel, a droit aux fruits ou intérêts de la chose [voy, art. 1005). —
La nécessité pour les légataires d'obtenir la délivrance est une des règles

fondamentales du système de succession testamentaire ; c'est une loi

d'ordre public, qui, notamment, empêche le légataire de venir s'em-

(1) L'héritier légataire est tenu, de môme que tout autre légataire, de demander
la délivrance à ses cohéritiers. Aubry et Rau (VI, jJ 718, p. 151); Tropl^ng (n" 1879);
Demolouibe (IV, n» 619); Dict. not. (v» Déliv. de legs, n» 1^0). — La demande en
délivrance d'un legs à elle fait, formée par une commune avant d'avoir été autorisée
par le gouvernement à accepter ce legs, mais apr^s acceptation provisoire du maire,
fait courir les intérêts du legs. Paris, 19 mai 1851 (Dev.,51, 11,308;. Contià: Aubry et
Rau (VI, g 718, p. 157); Demolombe (IV, n° 62i). — xMais la demande en délivrance
d'un legs fait à un établissement public qui n'est pas investi du droit d'acceptation
provisoire, tel qu'un bureau de bienfaisance ou un hospice, forn)ée avant que le gou-
vernement ait autorisé l'accptation de ce legs, n'en fait pas courir les intérêts.

Cass., 13 nov. 1849 (Dev., 50, 1, 198; Dali., 49, I, 298; ,/. Pal., 50, I, 227); Paris,
27 janv. 1850 (Dev., 51, II, 72; Dali., 51, II, 58); Cass., 24 mars 1852 (Dev., 52, I,

397; Dali., 52, I, 113). Voy. cependant Amiens, 8 mars 1860; Agen, 29 mars 1860
(Dev., 60, II, 161 et 339).
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pai(;r par voio de fait du bien lépué; on no peut donc jamais en <Mre

allVanchi. Il suit de la que la dispense prononcée par le testateur ne se-

rait pas valable, et que si la chose lé^^uée se trouvait aux mains d'un

tiers, le IciiJjataire, tout propriétaire qu'il est, ne pourrait pas la revendi-

quer avant d'avoir aj^i en délivrance contre l'héritier (l).

1015. — Les intérêts ou fruits de la chose léguée courront au

profit du léij^ataire, dès le jour du décès, et sans qu'il ait formé sa

demande en justice,

1" Lorsque le testateur aura expressément déclaré sa volonté, à cet

égard, dans le testament;

2° Lorsqu'une rente viagère ou une pension aura été léguée à titre

d'aliments.

SOMMAIRE.
I. L'article indique deux cas d'exception à la règle portée pour les fruits par l'ar-

ticle précédent. Observation sur ces deux exceptions.

II. 11 y a encore exception, 3° quand le testateur a déclaré dispenser le légataire de
demander la délivrance; 4" quand le légataire se trouve, dès avant le décès,

en possession de la chose léguée.

L — 129. La loi nous présente ici deux exceptions au principe qui

n'attribue au légataire les fruits de la chose léguée qu'à partir de la dé-

livrance amiablement consentie ou judiciairement demandée; et elle

déclare que, dans les deux cas indiqués, le légataire aura droit aux

fruits du jour même du décès du testateur.

La première exception, applicable à tout objet légué, a lieu quand
le testateur a déclaré lui-même attribuer les fruits du jour de son dé-

cès. Mais il faut d'abord que cette volonté soit expresse, formelle. Sans

doute, il n'est pas nécessaire que le testateur ait précisément dit : « Je

veux que mon légataire ait les fruits du jour de mon décès » ; il peut

émettre sa volonté en termes quelconques ; mais, enfin, il faut que

cette pensée soit exprimée, et on ne pourrait pas Tinduire, par pré-

somption, de telle ou telle circonstance. 11 faut, en outre, que l'ex-

pression de cette volonté se trouve dans le testament ou du moins dans

un testament (car on conçoit qu'il n'est pas nécessaire qu'elle soit dans

le testament même qui contient le legs) : si elle était exprimée dans un
écrit qui ne présenterait pas les caractères testamentaires, elle reste-

rait sans effet. On comprend, au surplus, que si cette déclaration

était écrite, datée et signée parle testateur, elle constituerait à elle

seule un testament olographe; car elle présenterait une disposition

de biens : c'est disposer d'une partie de ses biens que de léguer des

fruits (2).

La seconde exception ne s'applique qu'au legs d'une rente viagère

(1) Conf. Aubry et Rau (VI, § 718, p. 155); Demolombe (IV, n"» 553 et 622); Dict,

not. {\° Déliv. de legs, n» 18).

(2) Voy. Douai, 8 mai 1847 (Dev., 48, II, 44).
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OU d'une pension, et elle a lieu quand cette rente ou cette pension est

léguée à titre d'aliments. Comme on le voit, il n'est pas exigé ici que

l'idée du testateur de faire sa libéralité comme moyen alimentaire soit

exprimée : il suffit que le fait existe, et c'est aux tribunaux, en cas de

désaccord, à en constater l'existence ou la non-existence, d'après la po-

sition du légataire et les autres circonstances du procès.

Ainsi donc, dans les deux cas de notre article, le légataire, à quelque

époque qu'il forme sa demande et quand ce serait plus d'une année

après le décès (parce que ce légataire, ^par exemple, se serait trouvé

absent lors de la mort du testateur et n'aurait connu que fort tard sa

libéralité), aura droit, à partir de ce décès même, aux produits, inté-

rêts ou fruits quelconques de l'objet quel qu'il soit, dans le premier

cas ; et, dans le second, aux arrérages de la rente ou pension (l).

II. — 130. Les deux cas d'exception indiqués par notre article ne

sont pas les seuls qu'il faille reconnaître, il doit en être ajouté deux

autres :

1** Nous avons dit sous l'article précédent que la nécessité pour le lé-

gataire de demander la délivrance étant une règle d'ordre public, le tes-

tateur ne pourrait pas l'en dispenser, même par une disposition for-

melle du testament. Mais si une pareille clause ne peut pas produire

tout l'effet que le testateur en attendait, parce que cet etîet complet

contrarie des lois auxquelles il n'est pas permis de déroger, rien ne peut

l'empêcher de produire l'effet moins étendu que les lois autorisent.

Or, dire qu'on dispense un légataire de se faire délivrer l'objet légué,

qu'on lui donne le droit de s'en emparer de lui-même et sans avoir

besoin d'avertir personne, quand il voudra et immédiatement après le

décès, c'est bien dire qu'on lui confère pour ce moment du décès le

droit le plus entier sur la chose léguée, et la propriété et la jouissance

de l'objet; et^Duisque la loi permet positivement au testateur de donner

à son légataire la jouissance immédiate à partir du décès, il n'y a ni

(1) La rente, soit viagtM-e, soit pcrpctiiolle, est, on le sait, le droit de recueillii" la

prestation périodique de certaines valeurs en argent ou et) denrées (at-t. 5'i9, n» III);

les produits ou fruits de la rente se nomment ai rcranes. Les arrérages d'une renie

ne sont pas plus la rente que les fruits annuels que me donne mon usufiuit ne s^nt

l'usufruit : l'usufruit est un dioil. une chose incorpornlle, ipmimjus utendi-frucndi;

la rente est aussi un droit dont les arrérages sont les fruits civils.

On peut donc trouver étiaupe l'interprétation nouvelle que M, Coin-Delisle donne
de notre article en combattant tous les auteurs (n"' 21-23). Selon lui, les arrérages

de la rente, c'est la rente même, et les fruits de la rente sont les intérêts (|ue peu-
vent produire les sommes dues pour arrérages échus! D'après ce principe singulier,

le légataire d'une rente viagère (ou d'une pension) aurait toujours droit aux arré-

rages à |)artir du décès, quand même son legs ne serait pas h titre d'aliments; et

quand il est à titre d'aliments, il aurait droit, sans aucune demande, aux intérêts

des aiTérages échus qui ne lui seraient pas immédiatement payi-s.

Ci'tte théorie n'est pas plus exacte que celle dans laquelle le même auteur enseigne
(n"* 3 et 4) que tout legs pur et simple produit pour le légataire, dès le décès du tt^s-

latiur, la prop; /ê/é des choses léguées. Nous ne concevons |>as comment M. (loin-

Deiisle s'explique que le légataire devienne propriétaire dès le décès, qua-ul le legs

a pour objet une somme d'argent, une chose indéterminée, un genre, un fait, etc..
11 est bien évident (pie le legs ne produit, dans ces différents cas, qu'un droit per-
sonnel, une créance contre le débiteur du legs.
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raison ni prétexte pour la lui refuser dans ce cas. qui, au fond, rentre

dans le 1" de noire article.

2° Quand, au décès du testateur, le léji;alaire se trouve déjà en pos-

session de l'ohjrt N^ué, il est clair qu'il n'y a pas lieu pour lui d'aller

en demander la remise à l'Iiérilierou autre débiteur du le{^s. San^doutc,

il devra faire régidariser sa position vis-à-vis de celui-ci, et lui demander
un écrit qui aura pour objet, non plus dé constater (comme dans les

autres cas), ni;ns de remplacer la délivrance de fait-, mais puisque, dès

le décès, il a tout ensemble et la propriété et la possession de Tobjet,

il nous paraît évident que c'est lui qui doit en recueillir les fruits à

compter de ce moment même. Ainsi, par exemple, quand Pierre me
doit 10 000 francs, et que je lui lègue ces 10000 francs, c'est-à-dire la

libération de la crc'ance que j'ai contre lui, il est clair qu'à partir du mo-
ment même de mon décès, il n'aura plus à payer d'intérêts pour cette

créance éteinte par ma mort, et qu'il n'y aura pas lieu d'attendre une

demande en délivrance pour que les fruits des 10000 francs légués lui

appartiennent. — M. Duranton (IX, 272) est d'un avis contraire; mais

notre doctiine est celle de la généralité des auteurs anciens et modernes,

qui enseignent tous que si le légataire ne peut pas se mettre de lui-même

en possession, rien ne l'empêche de se maintenir dans la possession

qu'il a déJR (l).

131. Nous reconnaissons donc quatre cas dans lesquels les fruits de

la chose léguée appartiennent au légataire dès le décès : 1° quand le

testateur s'en est expliqué; 2^* quand il a légué une pension ou une

rente viagère à titre d'aliments; 3° quand il a déclaré dispenser le lé-

gataire de la demande en délivrance; 4° enfin, quand il a légué une
chose qui se trouve déjà en la possession de fait du légataire.

Quant à roj)inion d'après laquelle les fruits appartiennent également

au légataire du jour même du décès toutes les fois quej'objet légué

est un usufruit, nous l'avons suffisamment réfutée sous l'art. 604 pour

n'avoir pas be>oin d'y revenir ici.

1016. — Les frais de la demande en délivrance seront à la charge

de la succession, sans néanmoins qu'il puisse en résulter de réduction

de la réserve légale.

Les droits d'enregistrement seront dus par le légataire.

Le tout, s'il n'en a été autrement ordonné par le testament.

Chaque legs pourra être enregistré séparément, sans que cet enre-

gistrement puisse profiler à aucun autre qu'au légataire ou à ses ayants

cause.

(1) Voy. Pothier fcli. 5, sect. 2); Furgole (Testam., ch. 10) ; Merlin (Rép., v» Lé-
gat); Grenier (n" 301); Toullier (V, 541); Delvincourt, Proudhon [Usuf., n» 386);
Dalloz (ch. 7); Po joi (art. 1006, no 5); Coin-Delisie (n» 27); Demolombe (IV, n» 618);
Aubry et Rau (VI. (JUS, p. 154, texte et note i). Conf. Limoges, 5 juin 1846 (Dev.»

46, II, 578; Da!l.. 49, II, 88); Hiora, 11 avr. 1856 (Dev., 56, il, 602; Dali., 57, II»

22); Montpellier, :23 juin 1858 (Dev., 59, II, 536; Dali., 60, II, 38); Cass., 25janv.
1865 (Dev., 65, i, 88, Dali., 65, I, 108).
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132. Les frais auxquels la délivrance peut donner lieu doivent être

supportés par la succession débitrice des legs, d'après ce principe de

droit commun que les frais du payement sont à la charge du débiteur,

parce qu'ils sont un accessoire et une partie de sa dette (art. 1248). Il

n'en est ainsi, cependant, qu'autant que la valeur cumulée des faits de

délivrance et du capital des legs ne dépasse pas la quotité disponible,

parce qu'en eftét ce n'est pas toute la succession, mais seulement le

disponible, qui doit les legs, et que la réserve ne peut jamais être en-

tamée (l). — Quant aux droits d'enregistrement, c'est-à-dire de mu-
tation de la propriété, ils sont toujours dus par celui qui acquiert cette

propriété; et par conséquent, ici, par le légataire. — Le disposant

peut toutefois changer à son gré l'une ou l'autre règle, en ordonnant

que les frais de délivrance seront supportés par le légataire, ou qu'au

contraire la succession (dans sa partie disponible, toujours) payera les

frais d'enregistrement.

Notre article, au surplus, apporte aux anciens principes, en ce qui

touche les frais de mutation , un changement que réclamait l'équité.

Autrefois, celui de plusieurs légataires qui voulait faire enregistrer devait

faire faire et payer l'enregistrement du testament entier, sauf son re-

cours contre les autres légataires; aujourd'hui, il peut faire faire, pour

son legs seulement, un enregistrement partiel, qui, bien entendu,

n'aura d'effet que pour lui.

1017. — Les héritiers du testateur, ou autres débiteurs d'un legs,

seront personnellement tenus de l'acquitter, chacun au prorata de la

part et portion dont ils profiteront dans la succession.

Ils en seront tenus hypothécairement pour le tout, jusqu'à concur-

rence de la valeur des immeubles de la succession dont ils seront dé-

lenteurs.

SOMMAIRE.
I. Trois actions compétent aux légataires pour faire exécuter leurs legs : l'action

personnelle, la revendication et l'action hypothécaire. — Critique de la théorie

du Code quant à cette dernière.

II. L'acquittement des legs n'est jamais dû ultra vires honorum,

\. — 133. Le légataire a, pour poursuivre l'exécution de son legs ;

1' une action personnelle* contre le débiteur ou les divers débiteurs de

ce legs, c'est-à-dire contre les débiteurs à titre universel de la quotité

disponible; 2° une action hypothécaire contre tout détenteur d'un im-
meuble de la succession; 3° entin, et quoique notre article n'en parle

pas, une action réelle en revendication, quand le legs porte sur un corps

certain et déterminé, et qu'il confère ainsi au légataire la propriété ou
un démembrement de cette propriété.

(1) Les frais d'inventaire, de partage et de liquidation, ayant lieu dans un intérêt
commun, sont ù, la charge des héritiers et des légataires dans la proportion do leurs
droits, peu importe que la quotité disponible ait été épuisée. Cass., 29 juill. 1861
(De Y., 6-2, 1, T16; Dali., G2, I, 288).



9() EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. III.

L'action personnelU;, fondée sur robligalion à laquelle se soumettent

les successeurs généraux en acceptant soit la succession , soit le legs

universel ou à titre universel , se divise, en cas de plusieurs débiteurs

du legs, en proportion do ro (jue chacun d'eux prend, non pas précisé-

ment dans la succession, comme le dit notre article, mais dans la quo-

tité disponible, puisque c'est sur le disponible seulement, et non sur

l'ensemble de la succession, que les legs*, à la différence des dettes,

doivent se payer (art. 1013, n" l).

134. Quant à Faction hypothécaire, c'est par une intelligence tron-

quée du droit romain, et par une fausse application de l'indivisibilité

de rhypothôque, que notre article l'accorde pour la totalité du legs

contre chaque détenteur d'un immeuble héréditaire. Qu'un légataire

ait de plein droit hypothèque sur tous les immeubles de la succession

pour la garantie de son legs, c'est fort bien; mais il est clair qu'il ne

devait avoir cette hypothèque que dans les limites de ce que chaque

délenteur lui doit... Soit trois héritiers, chacun pour un tiers, et un

legs de 12000 francs : chacun des trois héritiers, en acceptant la suc-

cession, devient débiteur d'un tiers du legs ou 4 000 francs; mais si le

légataire n'est créancier de chaque héritier que pour 4 000 francs, com-
ment donc lui donnez-vous hypothèque contre lui pour 12 000 francs?

Est-ce qu'une hypothèque peut être plus étendue que la créance qu'elle

garantit?

N'allez pas comparer ce cas de legs avec le cas d'une dette qui aurait

passé du défunt à ses héritiers. Quand une personne contre laquelle

j'ai une créance de 12 000 francs, hypothéquée sur ses trois immeubles,

meurt laissant trois héritiers dont chacun prend un de ces immeubles,

il est vrai que j'ai hypothèque sur chaque immeuble pour mes
12 000 francs, quoique Théritier de ce défunt ne m'en doive que

4 000 personnellement; mais voici pourquoi... J'ai eu d'abord une

créance unique de 12 000 francs; car ri n'y avait qu'un débiteur,

qu'une seule dette. Cette dette de la personne aujourd hui défunte est

devenue celle de ses immeubles par l'hypothèque qui m'a été consentie

sur eux, et j'ai eu alors pour débiteurs, d'un côté la personne, de l'autre

les immeubles; la personne me devait 12000 francs, et les immeubles

me devaient les mêmes 12000 francs ; et comme la dette hypothécaire

est indivisible, chacun des trois immeubles et chaque parcelle de chacun

d'eux me devaient 12000 francs. Donc, quand la personne a cessé de

vivre, la dette personnelle s'est bien divisée par tiers entre ses trois

représentants, qui ne continuaient le rôle de cette personne que pour un
tiers chacun; mais elle est restée entière contre les trois immeubles,

dont chacun me doit toujours la totalité des 12000 francs. Tout ceci

est la conséquence de l'art. 2114, qui déclare que « l'hypothèque est

indivisible-, qu'elle subsiste en entier sur tous les immeubles attectés,

sur chacun et sur chaque portion de ces immeubles; et qu'elle les suit

(avec cette nafure indivisible et atieclant chaque parcelle du bien) dans

quelques mains qu'ils passent. »

Que voyez-vous de semblable pour votre legs? Le legs n'était pas dû
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avant la mort du testateur; la créance du légataire n'a pas passé du

testateur à ses trois héritiers, car le testateur ne devait rien. Elle a

commencé en la personne de ces héritiers ; elle est née, non pas unique,

mais triple ; il y a eu dès l'origine trois créances de 4 000 francs chacune.

Mais si votre légataire, vis-à-vis de chaque héritier, n'a qu'une créance

de 4 000 francs, laquelle n'a jamais été, dès sa naissance même, qu'une

créance de 4 000 francs, comment donc donnez-vous au légataire,

contre cet héritier, une hypothèque de 12000 francs? ne voyez-vous

pas que, pour la partie qui est sans créance, votre hypothèque est un

accessoire sans principal , un effet sans cause , une absurdité ? Nos ré-

dacteurs ont cru suivre ici le droit romain; mais si, au lieu de se con-

tenter de cette idée vague que Justinien avait créé une hypothèque

pour les légataires, ils avaient lu la constitution de cet empereur, ils y

auraient vu que l'hypothèque n'était accordée contre chaque débiteur

du legs que pour sa part : in tantlim et hypothecarià factione) unum-
quemque conveniri volumus , in quantum personalis actio adversus

eum competit (Cod., 1. 6, t. 43, 1 m fine). — Au surplus, notre article

est formel, et si peu logique que soit sa disposition, il l\mt bien Ja

suivre (l).

II. — 135. Les deux principes précédemment exposés, que ce n'est

pas comme continuant la personne du défunt que l'héritier doit les

legs, et que ces legs ne sont jamais dus que sur le disponible de la

succession , donnent une ^lution facile à une question qui est cepen-

dant controversée, celle de savoir si l'héritier pur et simple est tenu

d'acquitter les legs ultra vires bonorum... La négative nous paraît évi-

dente (2).

Puisque les legs ne peuvent se prendre que strr le disponible, et que
les successeurs généraux ne les doivent que dans les limites du dispo-

nible qu'ils détiennent (art. 1009 et 1013), comment voulez-vous que
l'héritier les doive encore après que la succession entière est épuisée?. .

.

La qualité d'héritier pur et simple est ici insignifiante, et celui qui en

est revêtu se trouve, quant à l'acquittement des legs, sur la même li-

gne que l'héritier bénéficiaire et les légataires universels ou à titre uni-

versel. La distinction entre l'héritier pur et simple et les autres succes-

seurs généraux n'existe que pour les dettes : l'héritier pur et simple,

continuant la personne du défunt, se trouve devoir tout ce que le dé-

funt devait, et si ce défunt avait à payer 100 000 francs, il devra payer

également ces 1 00 000 francs, sans qu'il y ait à s'occuper de l'importance

des biens qu'il a pu recueillir; au contraire, comme l'héritier béné-

ficiaire et les autres successeurs généraux ne continuent pas la per-

sonne, ils ne sont pas personnellement obligés ; c'est seulement le bien

qui leur arrive, et qui est le gage des créanciers du défunt, qui les

oblige à payer, en sorte qu'ils ne doivent plus rien quand ils établissent

(1) Voy. Did. ml. (yo Legs, n"» 326 et suiv.).

C2) Conlrà : Poitiers, 16 mars 1861 (Dev., 05, II, 03); Troplong (ii"» 18-10 et 4813);
Dcmolombe {Suce, II, n» 522, et Don. et Test., IV, n"' 569 et suiv.); Massti et Vergé
(III, g 496, note 8); Aubry et Rau (VI, jJ 723, p. 171); Dict. nol. (v» Legs, n» 2C0j.

T. IV. 7
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qu'ils ne dctionnont plus aucune valeur héréditaire. Voici pourquoi,

quand il s'agit du payement des dettes, il importe de savoir si le suc-

cesseur est ou n'est pas héritier i)ur et simple. — Mais quand il s'aj^it

de legs, de choses (ju'on ne doit pas comme continuant la [)ersonne du
défunt, puisque le défunt ne les devait pas, qu'importe alors que le

successeur continue ou ne continue pas la personne défunte? Aussi re-

marquons (jue l'acceptation hénéticiaire (qui efface le titre d'iw'ritier

pur et simple) est imaginée pour garantir l'héritier, non pas contie le

payement des legs, mais uniquement contre le payement des dettes :

« elle donne à l'héritier, dit Fart. 802, l'avantage de n'être tenu du
payement des. délies que jusqu'à concurrence de la valeur des biens. »

Maintenant, puisque l'héritier pur et simple est ici dans la même posi-

tion que les autres successeurs généraux , et puisqu'on reconnaît bien

que ceux-ci ne sont pas tenus des legs ultra vires , le premier n'en sera

donc pas tenu non plus. Et comment voudrait-on qu'il en fût autre-

ment? Est-ce qu'on peut faire des libéralités avec le bien d'autrui?

est-ce que la loi pouvait vous permettre de disposer de la fortune de

vos héritiers, elle qui ne vous permet même pas toujours de disposer en

entier de votre propre fortune?

13G. Les objections qu'on essaye de faire à cette doctrine ne sont

guère spécieuses. On argumente d'abord des différents textes (art. 724

et autres) qui déclarent que l'héritier est tenu d'acquitter les dettes et

charges de la succession, et on prétend que ce mot charges^ ajouté au

moidettes, s'applique nécessairement aux legs. Mais d'abord, aucun

article ne dit que l'héritier pur et simple payera les dettes ou les char-

ges ultra vires; et l'art. 802, le seul qui indique par à contrario le paye-

ment ultra vires bonorum, n'en parle que pour les dettes. Le mot
charges, d'ailleurs, même quand il est ajouté au mot dettes, ne paraît

pas employé avec un sens bien déterminé et différent de l'autre; ainsi,

quand l'art. 1009 déclare le légataire universel concourant avec un
héritier réservataire , tenu de payer les dettes et charges pour sa part, il

est clair qu'il n'entend pas parler des legs, puisque c'est la partie subsé-

quente de l'article qui le déclare obligé d'acquitter ces legs à lui seul
;

de même, quand l'art. 1012 déclare le légataire à titre universel tenu

des dettes et charges, il ne comprend pas non plus les legs, puisque

c'est l'article suivant, 1013, qui vient s'en occuper. Ainsi donc, les

expressions dettes et charges se trouvent mises par redondance, pour

indiquer les dettes de toutes espèces. — On se prévaut encore de Tar-

ticle 783, et on dit que si la découverte de legs enlevant à l'héritier

plus de la moitié des biens lui permet de se faire restituer contre son

acceptation, c'est sans doute parce qu'il serait obligé toujours et abso-

lument d'acquitter ces legs, alors même que les biens héréditaires ne lui

suffiraient pas pour le faire. Mais il suffit de se reporter à l'explication

que nous avons donnée de cet art. 783, pour comprendre que cette

supposition n'est nullement nécessaire (1).

(1) Au cas d'une institution d'héritier comprenant des biens situés en France et

mk, J



TIT. II. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 1018. 99

1018. — La chose léguée sera délivrée avec les accessoires néces-

saires, et dans l'état^où elle se trouvera au jour du décès du donateur.

137. Il ne s'agit, dans cet article, que du legs de corps certains et

déterminés.

Quand on donne un objet, on entend comprendre dans la libéralité

tout ce sans quoi cet objet ne remplirait pas sa destination. Ainsi, quand

on m'a légué une épée, l'héritier (ou autre débiteur du legs) doit me
livrer aussi le fourreau, qui est nécessaire pour la porter; le legs d'un

tableau comprend son cadre, celui d'une pendule embrasse le socle et

le globe. Quand on m'a légué un hectare de terre qui se trouve au mi-

lieu d'un champ du testateur, et qui ne touche pas à la voie publique,

l'héritier me devra passage à travers ce champ pour aller jusqu'au che-

min, et ce, non pas en vertu de l'art. 682 et à titre de servitude légale,

mais à titre de legs, comme chose accessoire comprise dans la libéralité

du défunt, et dès lors sans indemnité.

La chose léguée, dit l'article, est due au légataire dans l'état où elle

se trouve au jour du décès du testateur. Mais cette proposition n'est pas

mise ici dans un sens absolu et pour faire allusion aux changements

postérieurs au décès aussi bien qu'à ceux qui lui seraient antérieurs
;

c'est de ceux-ci seulement qu'il s'agit. Ainsi, quels que soient ces

<!hangements antérieurs au décès, et que, dans l'intervalle de la con-

fection au jour de la mort , l'objet du legs se soit détérioré ou amé-
lioré, c'est le légataire qui en profitera ou en souffrira; car la chose

lui sera due dans l'état où elle sera lors de la mort. Mais la proposition

ne s'applique plus pour les changements survenant entre le décès et

la délivrance. Ainsi, que l'objet, par cas fortuit et sans aucun fait de
l'héritier, se trouve gravement endommagé après le décès et perde

moitié de sa valeur, il est certain que le légataire ne pourra pas exiger

qu'on le lui livre dans l'état où il était au décès ou qu'on lui donne
une indemnité; car l'art. 1245 déclare que le débiteur d'un corps

certain se libère en livrant la chose dans l'état où elle se trouve lors

de la livraison, pourvu que les détériorations ne viennent pas de son
fait, et l'art. 1042, 2^ alinéa, dit, d'après le même principe, que le

legs est caduc si la chose périt depuis la mort du testateur sans le

fait de l'héritier. D'un autre côté, il est évident que les accroissements

et améliorations que la chose aurait pu recevoir depuis le décès, par

des causes fortuites, appartiendraient également au légataire. A par-

tir du décès , le légataire est propriétaire de la chose ; c'est donc
pour lui qu'elle s'améliore, se détériore, ou périt. — Tout ceci re-

vient à dire que le légataire devra prendre la chose dans l'état où elle

des biens sis en pays étranger, si l'institution d'héritier vient à ôtre annotée, en
France, comme contraire à la loi française, avec attribution aux héritiers naturels
des biens situés en France, l'héritier institué, réduit aux biens situés en pays étran-
ger, n'en reste pas moins tenu pour le tout des legs particuliers mis à sa charge par
le testament; il ne peut prétendre qu'il n'est tenu des legs que proportionnellement
aux biens par lui recueillis à l'étranger. Cass., 3 août 18G3 (Dev., 63, I, 541: Dali.,

«3,1,363).
» » »

•
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est au joî{r de la livraison, pourvu que cet état ne provienne pas

d'un fait de l'Iiéritier postérieur au décès (t'oy. J'explication de l'ar-

ticle 1042).

1019. — Lorsque celui qui a léi^uc la propriété d'un immeuble,

l'a ensuite augmentée par des acquisitions, ces acquisitions, fussent-

elles continues, ne seront pas censées, sans une nouvelle disposition,

faire partie du legs.

11 en sera autrement des embellissements, ou des constructions nou-

velles faites sur le fonds légué, ou d'un enclos dont le testateur aurait

augmenté l'enceinte.

SOMMAIRE.
T. Cet article n'est qu'une application du précédent. Il nous explique dans quels

cas les augmentations apportées à un immeuble s'identifieront avec lui, et ne

constitueront qu'un cliangement d'état; dans quels cas elles formeront un im-
meuble distinct de lui.

II. Ce qu'il faut entendre par constructions nouvelles dans le second alinéa.

I. — 138. On vient de voir par rarticle précédent que le bien légué

doit être livré au légataire dans l'état où il se trouve au décès du testa-

teur ; et qqe, par conséquent, c'est au légataire que profitent les amé-
liorations ou augmentations que le bien a reçues dans l'intervalle de la

confection du testament à la mort du testateur. Ainsi, les embellisse-

ments que l'on a faits sur un terrain ou un édifice, les plantations que
l'on a faites sur un fonds, les augmentations de construction que Ton
a ajoutées à une maison ou à d'autres bâtiments, font évidemment
partie du legs : le doute n'était pas possible dans ces cas et autres sem-

blables ; car il est évident que c'est toujours le même fonds ou le même
édifice, augmentés, améliorés ou embellis, et que le légataire prend

dans l'état où ils sont au décès.

Mais le cas n'était pas aussi simple dans l'hypothèse d'immeubles

nouveaux, acquis à côté de ceux qu'on avait légués et réunis à eux. Fal-

lait-il alors considérer l'acquisition nouvelle comme une dépendance et

un accessoire de l'immeuble légué, et dire que le tout, n'étant que l'an-

cien immeuble augmenté, appartiendrait en entier au légataire dans

l'état où il se trouve ; ou bien fallait-il dire que l'objet légué et le bien

acquis près de lui forment deux immeubles, et qu'un seul d'entre eux

étant légué, le légataire ne pourrait avoir que celui-ci?

Nos anciens auteurs n'étaient pas d'accord sur ce point. . . Le Code a

tranché la dispute en déclarant que tout immeuble postérieurement

acquis, fût-il contigu k l'immeuble légué, et sans distinguer quelle en

est l'importance relative, sera toujours considéré comme un second im-

meuble, qui dès lors ne se trouve pas compris dans le legs, à moins

qu'il ne s'agisse d'un enclos dont le testateur a reculé les clôtures;

alors, soit que le testateur fût déjà propriétaire de ce qu'il ajoute, ou

qu'il l'ait acquis après le testament fait, et soit qu'il s'agisse d'un hé-

ritage rural ou d'une maison de viH^, du moment que le tout est en-

i



TIT. II. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 1020. 101

touré d'une même clôture (quelle que soit cette clôture), il n'y a qu'un

seul domaine sur l'ensemble duquel le legs frappera.

II. — 139. C'est un point controversé que celui de savoir ce qu'il

faut entendre par les constructions nouvelles dont parle notre second

alinéa. Touiller semble penser (V, 534) et M. Coin-Delisle enseigne for-

mellement (n° 10) qu'il s'agit de toutes constructions, même fcutes sur

un terrain précédemment nu, et que Tépithète nouvelles signifie ^05/e'-

rieures au testament. Nous pensons, au contraire, avec Delaporle,

M. Vazeille (n** 5) et M. PÔujol (n^ 4), qu'il ne s'agit que de construc-

tions ajoutées à des bâtiments préexistants, ou remplaçant des bâti-

ments anciens : l'* parce que l'expression de constructions nouvelles

faites sur un fonds suppose déjà des constructions antérieures sur ce

même fonds ;
2^ parce que l'alinéa ne s'occupe que de simples amélio-

rations ou augmentations de Timmeuble, et que cet ordre d'idées em-
brasse parfaitement l'hypothèse de réparations, d'accroissements ou de

reconstructions d'édifices, tandis qu'il ne saurait comprendre le cas de

constructions premières sur un terrain qui n'en avait jamais eu ;
3° en-

fin, parce que, comme nous le dirons sous l'art. 1042, la construction

d'un bâtiment sur le terrain qui était d'abord un jardin, par exemple,

ou un pré, opérerait, juridiquement parlant, la destruction du jardin ou
du pré, et entraînerait dès lors la caducité du legs qui avait été fait de

ce pré ou de ce jardin, en sorte que le légataire, loin de pouvoir ajou-

ter la construction au terrain primitivement légué, ne conserverait pas

même ce terrain. — Nous supposons ici, bien entendu, une construc-

tion considérable et qui couvrirait la totalité ou la plus grande partie du
terrain légué ; car si la constructionn'a que peu d'importance, si c'est

un pavillon bâti dans un jardin, une prairie ou un bois, une grange pla-

cée sur une pièce de terre en labour, la construction, loin d'absorber le

jardin, le bois, etc., n'en est plus que l'accessoire et rentre dans le cas

d'embellissement ou d'amélioration : loin d'enlever le terrain au léga-

taire, elle lui appartient elle-même avec ce terrain.

1020. — Si, avant Iç;Jestament ou depuis, la chose léguée a été

hypothéquée pour une dette de la succession, ou même pour la dette

d'un tiers, ou si elle est grevée d'un usufruit, celui qui doit acquitter

ie legs n'est point tenu de la dégager, à moins qu'il n'ait été chargé de

le faire par une disposition expresse du testateur.

140. Cet article, comme le précédent, continue de faire l'application

du principe, posé par l'art. 1018, que l'objet légué appartient au léga-

taire dans l'état oii il se trouve au jour du décès du testateur, et non
dans l'état où il était lors de la confection du testament. Ainsi, quand
l'immeuble légué se trouve frappé d'une hypothèque ou grevé d'un usu-
fruit, notre article, sans distinguer, comme le droit romain et notre
ancien droit, si la charge est antérieure ou postérieure à la confection,

si l'hypothèque garantit une dolle héréditaire ou la délie d'un tiers, dé-

cide absolument que, par cela seul que l'hypothèque ou l'usufruit exis-
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tent sur l'immeuble au moment du décos, le léf^ataire, obligé de prendre

le bien dans l'état où il se trouve alors, ne peut pasexi;^er que rhérilier

éteigne l'bypotliùque ou rachète l'usufruit. — Bien entendu, le testa-

teur pourrait imposer cette obligation à son héritier; mais il faudrait

une disposition particuli«';re.

Du reste, de ce que Théritier n'est pas tenu d'acquitter la dette hy-

pothécaire avant de livrer l'immeuble, il n'en faudrait pas conclure que

le h'gataire soit obligé de payer la dette. L'art. 871 nous a dit, et l'ar-

ticle 1024 va nous répéter que le légataire particulier n'est jamais tenu

des dettes ; et nous savons que si, par l'elfet de l'hypothèque, il en payait

une, il aurait son recours contre l'héritier ou les autres successeurs gé-

néraux (art. 874). Ainsi, le légataire sera bien tenu, d'après notre ar-

ticle, de laisser subsister l'hypothèque jusqu'à l'échéance de la dette;

mais c'est toujours l'héritier qui reste tenu de payer soit le capital, soil

les intérêts de cette dette (l).

1021. — Lorsque le testateur aura légué la chose d'autrui, le legs

sera nul, soit que le testateur ait connu ou non qu'elle ne lui apparte-

nait pas.

SOMMAIRE.
I. Le legs de la chose d'autrui, valable avant le Code Napoléon, est déclaré nul par

notre article. '— Conséquences de ce principe nouveau.

II. Quid si le propriétaire d'un bien indivis a légué tout ou partie de ce bien ?

III. Critique des doctrines de M. Coin-Delisle et de M. Duranion sur ce point.

1. — 14 1 . Dans le droit romain^ suivi en cela par notre ancienne ju-

risprudence, le legs qu'un testateur faisait d'une chose appartenant à

autrui était valable
,
pourvu qu'il eût su que cette chose n'était pas à

lui; c'était seulement quand il l'avait crue sienne que le legs était nul.

Encore fallait-il qne le propriétaire de cette chose ne fût pas l'héritier

du testateur; car si la chose appartenait à cet héritier, le legs était va-

lable, lors même que le testateur l'avait léguée comme sienne. Bien en-

tendu , le legs que le testateur faisait sciemment d'une chose apparte-

nant à un tiers ne transférait pas au légataire la propriété de cette chose ;

il lui donnait seulement une action personnelle pour contraindre l'héri-

tier à acquérir l'objet pour le lui livrer ensuite, ou à lui en payer l'esti-

mation si le propriétaire ne consentait pas à l'aliéner.

Notre Code est venu supprimer ces diverses règles et déclarer d'une

manière absolue que le legs de la chose d'autrui sera toujours nul. Mais

ce changement n'a pas des résultats aussi étendus qu'on pourrait le

croire au premier coup d'œil. — Et d'abord, quand je lègue 10 000 fr.

ou deux chevaux, il est clair que le legs sera valable, quoiqu'il n'y ait

ni chevaux ni argent dans ma succession : en parlant des choses d'au-

(1) Conf. Bordeaux, 31 janv. 1850 (Dev., 5-1, II» 17; DaH., 51, II, 131 j ; Dkt. noL
(V Legs, n» 360) ; Aubry et Rau (VI, ^ 723 et note 19, p. 179) ; Massé et Vergé (III,

JJ 497, note 5, p. 280). — Secùs, si l'hypothèque avait été constituée pour la dette

d'un tiers. (.Même arrêt.)
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trui, notre Code, comme Tancien droit, comme le droit romain, n'en-

tend pas ces objets qui sont dans le commerce général des choses, mais

seulement les corps certains et déterminés. — Maintenant, si le testa-

teur, en léguant tel cheval ou telle maison qu'il sait ne pas lui apparte-

nir, a eu soin d'expliquer sa pensée en disant : « Je veux que mon héri-

tier acquière cet objet et le donne à Pierre, ou, s'il ne peut l'acquérir,

qu'il en paye à Pierre la valeur », il est clair que le legs sera bon. Il

serait bon également quand même le testateur, en chargeant l'héritier

d'acquérir la chose, ne lui imposerait pas l'obligation subsidiaire d'en

payer la valeur s'il ne l'obtient pas : il est vrai qu'alors le refus du pro-

priétaire d'aliéner sa chose empêcherait d'exécuter le legs ; mais si ce

propriétaire consentait à l'aliéner, le legs aurait son etîet. — Reste entin

le cas où le testateur aurait légué la chose d'autrui directement; et tan-

dis que précédemment le legs était valable 1** si le testateur savait que

la chose ne lui appartenait pas, et 2° si la chose, alors même qu'il la

croyait sienne, appartenait à son héritier, sous le Gode, au contraire, il

y aura toujours nullité par cela seul qu'il y a legs direct d'une chose

appartenant à autrui, puisque notre article ne distingue pas.

Ainsi, les cas dans lesquels le principe nouveau du Code change l'an-

cien droit et rend nul le legs autrefois valable se réduisent à trois :

1° lorsque le testateur lègue directement une chose n'appartenant ni à

lui pi à son héritier, et qu'il sait n'être pas sienne ;
2° lorsqu'il lègue di-

rectement la chose de son héritier, qu'il la croie sienne ou non -,
3" lors-

qu'au lieu de léguer la chose d'un tiers directement, il charge seulement

son héritier de l'acquérir pour la livrer au légataire, mais que le proprié-

taire ne veut pas l'aliéner. Quant au cas où le testateur aurait légué la

chose d'un tiers directement la croyant sienne, nous avons déjà dit que
le legs était nul autrefois comme il le serait aujourd'hui, en sorte qu'il

n'y a pas changement en ce point (l).

II. — 142. Quel serait, d'après la règle nouvelle du Code, l'effet du
legs par lequel le testateur disposerait d'un bien dans lequel il n'a

qu'une part indivise? Ainsi, Titius est copropriétaire pour moitié, avec

Sempronius son frère, d'une ferme provenant de la succession d'un

oncle, succession non encore partagée, et il fait de cette ferme l'objet

d'un legs : quels seront les droits du légataire?... Il faut d'abord re-

chercher , d'après les termes du testament
,
quelle a été la pensée de

Sempronius et voir s'il a entendu léguer 1° soit la ferrie, soit le tiers,

la moitié, les trois quarts, ou toute autre fraction divise de cette ferme
;

ou seulement 2" la part indivise qu'il avait actuellement dans cette fernie.

1** Supposons d'abord que le testateur a légué ou la fenne entière,

ou une fraction divise de cette ferme.

Quand c'est la ferme entière qu'on a voulu léguer, il est impossible

de déterminer la valeur du legs immédiatement : les effets dépendent

(1) Le legs fait par une femme mariée sous le régime de la communauté de biens
meubles ou immeubles dépendant de la communauté est nul comme legs de la chose
d'autrui, si les héritiers de la testatrice renoncent de son chef à la communauté.
Besançon, 10 déc. 1862 (Dev., 63, II, 55; /. Pal., 63, 17).
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(l'un événement ultérieur qui fixera rétroactivement l'étendue de la

disposition; les résultats seront trés-diflerents, selon fjue le bien sera

partagé entre les copropriétaires ou leurs tiéritiers, ou. qu'il serait

aliéné au profit d'un tiers. — Si c'est par une aliénation faite au profit

d'un étrani^er que la ferme sort de l'indivision, chacun des deux frères

aura toujours été, depuis l'ouverture de la succession de l'oncle jus-

qu'à l'aliénation de la ferme
,
propriétaire (par indivis ; mais qu'im-

porte?) de la moitié de cette ferme; en sorte que le le^'s Hiit par Ti-

tius a été valable pour la moitié qui lui appartenait. Seulement, si

c'est avant lamortdc Titius que l'aliénation a eu lieu, ce legs, valable

dans l'origine, s'est trouvé révoqué et ne produira aucun eftét (arti-

cle 1038). Que si l'aliénation n'a été faite qu'après la mort du testa-

teur, le legs est resté valable, le légataire est devenu par la mort du
testateur propriétaire de la moitié indivise qui appartenait à ce dernier,

et il a droit, après l'aliénation, à ki moitié du prix.

Il faut décider d'après un autre principe quand l'indivision cesse

par un partage, ou tout autre acte équivalent, qui attribue le bien à

un ou plusieurs des copropriétaires... On sait que chez nous , contrai-

rement au droit romain, le partage estsimplement déclaratif de la pro-

priété ; en sorte que chacun des copropriétaires , après le partage ou
Tactequi en tient lieu, se trouve légalement avoir eu ah initio, dans le

bien précédemment indivis, ce quQ le partage lui en donne, ni j)lus

ni moins (art..883 , n°^ I et II). Donc, si le partage fait tomber la ferme

entière au lotrde Sempronius, le testateur n'aura jamais été propriétaire

d'aucune partie, il aura légué la chose d'autrui et le legs sera nul entiè-

rement ; si la moitié de la ferme tombe au lot de Titius ou de ses repré-

sentants, le legs vaudra pour cette moitié ; si enfin la ferme entière vient

au lot du testateur, le legs sera valable pour le tout.

Si, au lieu de léguer l'immeuble entier, Titius n'en avait légué que
le tiers, le quart, ou toute autre fraction, le legs serait toujours nul ou
valable d'après les distinctions ci-dessus; sauf, bien entendu, qu'il ne
pourraitjamais valoir que pour la fraction léguée, quand même la ferme

tomberait en entier au lot du testateur ou de son héritier.

T Quand le testateur a pris pour objet de son legs, non pas la ferme,

ni telle fraction divise de la ferme, mais la part indivise (la moitié (Jans

notre espèce) qui lui appartient actuellement dans cette ferme, les ré-

sultats ne seront pas toujours ceux que nous venons d'indiquer. — Si

l'indivision a cessé du vivant du testateur, et que celui-ci laisse en mou-
rant, dans son patrimoine, la moitié du bien ou plus, la moitié encore

indivise qui a été léguée se retrouvant dans la portion divise qui est

échue au testateur, le légataire la prendra encore. Si le testateur en

mourant n'a plus cette moitié, le legs sera nul soit pour le tout si le

partage n'a rien donné au testateur, soit pour partie s'il a eu moins

que la moitié ; il serait nul également si le testateur, après avoir re-

cueilli tout ou partie de la ferme, avait aliéné ce qui lui était échu, ou

s'il avait vendu sa part encore indivise (art. 1038) ; en sorte que, pour

ces différents cas, le résultat serait toujours le même que dans l'hypo-
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thèse ci-dessus. — Mais si le testateur meurt ayant toujours la moitié

indivise du bien, le résultat indiqué plus haut par cette hypothèse

n'aurait plus lieu. On a vu plus haut que, dans ce cas, si le testateur

avait légué la ferme ou telle part (divise) de cette ferme, c'est par l'ef-

fet postérieur du partage que les effets du legs seraient déterminés. Ici,

au contraire, la moitié indivise que laisse le défunt étant précisément

l'objet légué, elle appartiendra donc au légataire comme elle apparte-

nait au testateur, et ce légataire obtiendra dès lors ou la moitié divise

du bien, s'il y a partage de la ferme, ou le prix de cette moitié, si la

ferme est attribuée en entier à un autre.

III. — 143. Tout le mionde, au surplus, n'est pas d'accord sur les

solutions que nous présentons ici. Ainsi, M. Duranton (IX, 248) et

M. Coin-Delisle (n'' 12) enseignent que si le bien, alors môme qu'il a

été légué en entier, est encore indivis au décès du testateur, le léga-

taire, au lieu d'être exposé alors aux chances du partage, dont le résul-

tat déterminerait Tetret du legs, se trouve immédiatement propriétaire

dg la portion indivise telle que l'avait le testateur; en sorte qu'il aura

invariablement ou cette portion elle-même, si le partage met le bien au

lot des héritiers du testateur, ou le prix de cette portion dans le cas

contraire, sans qu'il puisse jamais ni obtenir la totalité, ni se voir ré-

duit à rien. C'est-à-dire qu'ils décident, même pour le cas où Ton a lé-

gué la ferme entière, ce^jue nous décidons pour le cas où'le testateur a

seulement légué sa part indivise dans cette ferme.

M. Coin-Delisle fonde sa décision sur cette règle de l'art. 1018, que
la chose léguée appartient au légataire dans l'état où elle est au décès

du testateur... Mais, avant de rechercher dans quel état le légataire

doit prendre la chose léguée, il faut voir si la chose a pu être léguée.

Or, la chose léguée, dans notre espèce, ce n'est pas la part indivise

dans la ferme, c'est la ferme; avant de voir dans quel état le légataire

prendra cette ferme, il faut voir s'il a droit de la prendre, si le legs en

est valable : or, le legs est nul, d'après notre art. 1021, si le testateur

n'était pas propriétaire de la ferme quand il a écrit le legs. Le testateur

était-il propriétaire de la ferme? voici la première question à résoudre;

or, l'art. 883 déclare que c'est par le résultat du partage que Ton saura

si le testateur était ou non propriétaire... M. Coin-Delisle, selon nous,

n'a pas même aperçu la ditiiculté.

143 bis. M. Duranton, du moins, touche à la question quand il dit

que le principe de l'art. 883 ne s'applique pas à notre matière; mais il

aurait fallu établir cette proposition, et c'est ce qu'il ne fait pas. Le
savant professeur dit que la règle de l'art. 883 n'a de force que pour les

copropriétaires entre eux , et que si tout autre que l'un de ces copro-

priétaires acquérait le bien indivis, il ne serait pas censé l'avoir awab
initio, dès l'ouverture de la succession (loc. cit., et t. VII, 520). Ceci

est très-vrai ; mais nous ne voyons pas en quoi cela contredit notre

théorie. Nous disons que si Titius ou les héritiers de Titius, qui est l'un

des copropriétaires, reçoit la ferme entière par l'effet du partage, il en
aura été seul propriétaire ab initia d'après l'art. 883, et que, par con-
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séquent, le legs qu'il aura fait de celte même ferme sera valable; que
si, au contraire, la ferme tombe au lot de Sempronius, qui est l'autre

copropriétaire, Titius s(; trouvera n'avoir jamais été propriétaire de la

ferme et aura, dès lors, lé^aié la cliose d'autrui. Ainsi, nous n'appliquons

le principe de l'art. 883 qu'entre les copropriétaires; et nous-méme
avons commencé par dire que si le bien légué (au lieu de rester, par

reflet d'un partajj;e ou d'un acte équivalent, à l'un ou plusieurs des co-

propriétaires) passait à un étranger, il n'y aurait plus d'application pos-

sible de l'art. 883. — M. Duranton s'appuie enfin sur ce que, dans le

droit romain, le legs foit par le propriétaire par indivis ne valait jamais

que pour la part qu'avait le testateur lors de la confection, quoiqu'il

eût dit : « Je lègue mon fonds », et que le fonds entier lui fût ensuite

échu... Mais M. Duranton oublie qu'à Rome le partage était trans-

latif de propriété, au lieu d'être déclaratif comme il l'est aujourd'hui;

d'après l'art. 883. Si chez nous le partage était aussi translatif de pro-

priété, le testateur propriétaire pour moitié, et à qui le partage aurait

transféré et fait acquérir la seconde moitié, ne léguerait pas non pl^s

cette seconde moitié sans une nouvelle disposition; car l'art. 1019 le

déclare très-positivement. Mais le partage aujourd'hui étant simplement

énonciatif, et le copropriétaire qui obtient le bien entier ayant été ab

initio seul et unique propriétaire de tout ce bien, il a donc pu le léguer

en entier valablement ; réciproquement aussi,» son legs est nul pour le

tout si, le partage ne lui attribuant aucune partie du bien, il se trouve,

légalement parlant, n'avoir jamais été propriétaire (l).

On voit, au reste, par ce qui précède, combien il est important pour

un testateur, dans de pareilles circonstances, d'exprimer sa volonté clai-

rement et avec le développement nécessaire.

1022. — Lorsque le legs sera d'une chose indéterminée, l'héritier

ne sera pas obligé de la donner de la meilleure qualité, et il ne pourra

l'offrir de la plus mauvaise.

144. Cet article présente, implicitement et sans l'exprimer, une pre-

mière règle qui s'écarte des principes romains : c'est que, quand le

testateur a légué une chose qui n'est pas déterminée dans son indivi-

dualité, mais seulement dans son espèce, comme un cheval, une pièce

de vin, une maison, etc., le choix de la chose à livrer au légataire ap-

partient à l'héritier, à moins, bien entendu, que le testateur ne l'ait

donnée expressément à l'héritier. A Rome, c'était tout le contraire : Si

generaliter servus vel res alia legetur, electio legatarii est, nisi aliud

testator dixerit. (Inst. Just., 1, 2, t. 20, § 22).

•En accordant le choix à l'héritier, notre article le limite et déclare que

cet héritier ne sera pas tenu de donner ce qu'il y a de mieux, mais qu'il

ne pourra pas non plus offrir ce qu'il a de pis : il devra livrer une chose

de qualité moyenne, à moins encore que le testateur n'ait expressément

(1) Voy. DicU nut. (v° Legs, n"* 176 et suiv.).
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accordé à Théiitier un choix absolu et qui lui permette de livrer une

chose de la plus mauvaise qualité.

Si le testateur, réciproquement, a dérogé à notre article en faveur du
légataire, en lui accordant le choix qui, de droit commun, appartient

à l'héritier, il est clair que ce légataire pourra exiger une chose de la

meilleure qualité.

1023. — Le legs fait au créancier ne sera pas censé en compensa-

tion de sa créance, ni le legs fait au domestique en compensation de

ses gages. .

145. Le legs étant une libéralité, on ne doit pas croire facilement

que le débiteur qui lègue une somme à son créancier ait entendu ne lui

conférer qu'un nouveau titre pour obtenir ce qui lui était déjà dû; le

legs ne sera pas censé fait en compensation de la créance. Ainsi, quand

je dois 1 000 francs à Pierre et que je lui lègue 1 000 francs, ou 500,

ou 1 500 , Pierre recueillera le legs et restera toujours créancier des

1 000 francs qui lui étaient dus précédemment. Cette première partie de

l'article embrasse la seconde, qui n'est qu'une application de la règle
;

car il est évident qu'un domestique est créancier des gages qui lui

sont dus : cette seconde partie de l'article devrait être supprimée

comme inutile.

Mais si le legs fait au créancier n'est pas censé compensatoire, il peut

fort bien Têtre réellement ; si la compensation ne doit pas être pré-

sumée, elle peut fort bien être prouvée par les termes du testament.

Ainsi , il est clair que le legs est simplement compensatoire quand le*

testateur a dit : « Je lègue à Pierre les 1 000 francs que je lui dois. » —
En cas de contestation sur la portée des termes employés, il est clair

qu'ici, comme partout, ce serait aux tribunaux à interpréter l'acte et

à juger en fait si le testateur a, oui ou non, entendu faire une com-
pensation.

1024. — Le légataire à titre particulier ne sera point tenu des

dettes de la succession, sauf la réduction du legs ainsi qu'il est dit

ci-dessus, et sauf l'action hypothécaire des créanciers.

146. Nous savions déjà que le légataire particulier n'est jamais tenu

des dettes héréditaires, et que s'il se trouve contraint à payer une
dette hypothécaire par la détention de l'immeuble hypothéqué, il a son

recours contre les héritiers ou autres successeurs généraux (art. 871-

874). Mais nous savons aussi que si l'ensemble des legs dépasse la quo-
tité disponible, ils doivent être tous réduits au marc le franc (art. 926);
ceci n'a aucun rapport avec le payeYnent des dettes, et l'on ne voit pas

trop pourquoi le législateur a rappelé ici le principe de la réduction.

Peut-être est-ce en vue de cette idée que l'augmentation des dettes, en

diminuant l'actif, diminue par là même le disponible, et peut ainsi

produire la réduction de legs qui, sans ces dettes, auraient eu leur

( ;

!
I

il
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effet intôfijral. Quoi qu'il en soit, la présence de dettes considérables

peut évideniinont amener la diminution ou même l'anéantissement des

leççs dans les cas mêmes où tout l'actif est disponible et où il n'y a pas

de réserve. 11 est clair, en elfjît, que si deux ou trois lej^s s'él«jvent à

40 000 francs et que l'excédant de l'actif sur le passif ne soit que de

20 000 francs, chaciue legs devra être réduit de moitié
;
que si le passif

égalait ou dépassait l'actif, il est évident que tous les legs seraient nuls,

comme ceux que ferait une personne qui ne posséderait rien : avoir

plus de dettes que de bien, c'est n'avoir pas de bien, puisque non siint

bona nisi œre alieno dcducto.

Au reste, quand on dit que le légataire particulier n'est pas tenu des

dettes, cela s'entend d'une obligation de contribuer en proportion de

l'importance de son legs à la masse des dettes hypothécaires, mais non
pas de l'obligation d'acquitter les dettes qui se trouveraient spécialement

mises à sa charge, soit par une disposition expresse du testateur, soit

par la nature môme de la disposition. — Ainsi, quand je lègue à Pierre

ma ferme de Normandie à la charge par lui de payer au fermier qui l'oc-

cupe les 3000 francs que je lui dojs, il est clair que Pierre devra payer

cette dette. — Ainsi, encore, si j'ai légué à Pau! la succession qui vient

de m'échoir par la mort de mon oncle, il est bien certain que Paul, en

prenant tous les biens de cette succession , devra aussi en payer les

dettes; car la succession, c'est l'ensemble des biens et des dettes, c'est

l'actif moins le passif; et c'est précisément cet ensemble qui fait l'objet

•du legs : si donc il y a 40000 francs de biens et 10 000 francs de dettes,

le legs de Paul n'est en définitive que de 30 000 francs. Il en serait au-

trement si j'avais légué, non plus la succession de mon oncle, mais les

biens qui me viennent de mon oncle : le légataire prendrait alors ces

biens sans payer aucune dette (1).

SECTION VIL

DES EXÉCLTBLRS TESTAMENTAIRES.

1025. — Le testateur pourra nommer un ou plusieurs exécuteurs

testamentaires.

147. L'exécuteur testamentaire est un mandataire que le testateur

désigne pour veiller après sa mort à l'exécution du legs. 11 est vrai que

l'art. 2003 déclare que le mandat finit par la lirort du mandant, tandis

qu'ici c'est précisément la mort du mandant qui le fait commencer ; mais

ceci s'explique par cette idée que la charge d'exécuteur testamentaire

«tant le seul mandat qui puisse se donner pour après la mort, et cette

I lit—'"'^gïeBa^—«iBirnitiwii» .—

.

(1) Au cas d'insuffisance de l'actif non légué d'une succession bénéficiaire pour
acquitter les dettes héréditaires, tous les legs particuliers, sans distinction, à moins
de volonté contraire manifestée par le testament, doivent contribuer au payement
des dettes au moyen d'une réduction proportionnelle. Cass., 25 nov. 1861 (Dev., 62,

1,49; Dali., 61,1, 458); Cass., 18 juin 1862 fDev., 62, II, 313; Dali., 62, I, 411 ) ;

Pau, 24 juin 1862 (Dev., 63, II, 13-ii; Demolombe (II, n» 566j.
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charge n'ayant pas reçu ce nom de mandat dans le Code, l'art. 2003,

en donnant sa définition, a pu ne pas tenir compte de ce mandat d'une

espèce toute particulière. Mais il n'en est pas moins évident que Texé-

cuteur testamentaire est le mandataire du testateur, et non pas celui des

héritiers ou des légataires, comme le dit à tort M. Vazeille (n^ 1) : c'est

le testateur, en effet, qui confère à ce fonctionnaire les pouvoirs dont ii

se trouve revêtu : c'est en son nom qu'il agit ; il le représente en ce qui

touche l'exécution des legs (l).

L'exécuteur testamentaire ne peut être nommé que par testament ;

on le voit assez par la place que notre section occupe dai^ le Code. El

en effet, la collation des droits d'exécuteur porte atteinte aux droits de

rhéritier.«6 intestat, puisqu'elle lui enlève sur un point le droit de re-

présentation du défunt; or, une modification quelconque aux droits

d'une succession légitime ne peut se faire que par acte testamentaire.

Le testateur peut, comme on le voit par notre article, nommer plu-

sieurs exécuteurs testamentaires ou n'en désigner qu'un seul ; et quand
il en choisit plusieurs, il peut conférer à chacun des fonctions spéciales

et distinctes ou leur donner à tous des droits identiques (art. 1033).

—

Le testateur, pour engager Texécuteur à accepter la mission
,
peut évi--

demment lui faire un legs sous la condition d'acceptation; ce legs, au-

quel l'usage a donné le nom de diamant, sera caduc, bien entendu, si

la mission n'est pas acceptée.

1026. — Il pourra leur donner la saisine du tout, ou seulenienî

d'une partie de son mobilier; mais elle ne pourra durer au delà de

l'an et jour à compter de son décès.

S'il ne la leur a pas donnée, ils ne pourront l'exiger.

SOMMAIRE.

I. La saisine dont il s'agit ne confère à rexécuteur que la détention des meubles
sans lui donner aucun droit de possession.

II. La saisine ne peut être donnée que pour les meubles, et seulement pour l'an et

jour : dissentiment avec Delvincourt, M. Duranton et M. Vazeille.

I. — l48. Pour garantir l'exécution des legs mobiliers, le testateur

est autorisé à mettre ses biens meubles, pendant une année, sous la

garde des exécuteurs testamentaires. Quant aux legs d'immeubles , ils

n'avaient pas besoin d'une telle précaution, leur détournement n'étant

pas à craindre.

Notre ancien droit coutumier, auquel le Code a emprunté les règles

de notre section (car le droit romain ne connaissait pas les exécuteurs

testamentaires), n'avait organisé la saisine dont parle notre article que
comme une détention matérielle , une simple garde des meubles qui

(1) L'exécuteur testamentaire est un mandataire tenu de l'exécution du mandat
qu'il a accepté, et responsable, comme tout autre mandataire, de sou inexécution.
Cass., 27 août 1855 (Dev., 55, 1, C95; Dali., 55, I, 371).
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rendait rcxocuteiir, non pas possesseur, mais simple séquestre du mo-
bilier. Il est évident, et telle est aussi la doctrine des auteurs, que le

<îode, en reproduisant les expressions des coutumes, a entendu adopter

leur pons(!'c. L'exécuteur testamentaire n'aura donc qu'une saisine de
fait qui ne diminue pas la saisine de droit de l'héritier ou du légataire

universel (art. 724 et 1006), et celui-ci sera toujours possesseur civil,

comme l'est le propriétaire dont le fonds est occupé par un fermier ou
un usufruitier.

II. — H 9. C'est une question controversée que celle de savoir si le

testateur pourrait donner à son exécuteur la saisine d'autres biens que
ses meubles, et la lui donner pour plus de l'an et jour : M. DalIOz ré-

pond n(''i:ativement (cli. 8, section 3) ; mais Delvincourt, M. fc)uranton

(IX, 400) et M. V'iizeille (n° 2) enseignent l'afiirmative. — Nous n'hé-

sitons pas à dire que la doctrine de ces derniers est erronée (1).

Mettre sous la saisine d'un tiers des biens appartenant à l'héritier,

frapper des biens de séquestre et en enlever la possession à leur pro-

priétaire , c'est certes une mesure rigoureuse et dont on ne peut user

qu'autant que la loi le permet. Sans doute le testateur aurait pu léguer

à l'exécuteur ou à tout autre ses immeubles, même en pleine propriété

(car on suppose qu'il s'agit de biens disponibles, sans quoi il n'y aurait

pas même de question) ; mais ce serait alors une disposition normale,

régulière, qui aurait fait cesser la succession légitime pour y substi-

tuer la succession testamentaire , et qui ne serait que l'application pure

et simple des art. 893,895, 915, etc. Mais du moment que le testateur

qui pouvait user de ces articles ne l'a pas fait, du moment qu'il a laissé

les biens sous le régime de la succession légitime et qu'il en a transmis

la propriété à son héritier, il ne peut prendre contre cet héritier la me-
sure exceptionnelle et blessante dont parle notre article qu'autant que
la loi le lui permet, c'est-à-dire dans les limites de ce même article -, or,

notre texte ne permet au testateur de conférer la saisine à l'exécuteur

que sur les meubles et pour l'an et jour seulement... En vain on insis-

terait quant à la durée, en disant, comme Delvincourt et M. Duranton,

que la règle finale de l'article doit s'entendre du cas où le testateur ne

s'est pas expliqué sur cette durée. Cette règle finale ne peut pas s'en-

tendre ainsi, puisqu'elle se rattache à la phrase^écédente, constitutive

du droit du testateur : « // pourra leur donner la saisine ; mais elle ne

pourra durer au delà... » Si d'ailleurs il restait quelque doute à cet

égard, un coup d'œil sur les travaux préparatoires du Code l'effacerait

bientôt. Notre article, en effet, avait primitivement une rédaction qui,

tout en présentant le même sens que celle d'aujourd'hui, était cepen-

dant différente; on y disait : « Il pourra leur donner, pendant l'an et

(1) Le testateur qui ne laisse pas d'héritiers à réserve peut, alors môme qu'il au-
rait institué un légataire universel, conférer à un exécuteur testamentaire le pouvoir
de faire procéder à la vente de tous les immeubles de la succession pour en verser

ensuite le prix entre les mains du légataire universel après l'acquittement de^
charges. Gass., 8 août 1818 (Dev., i9, I, 65; Dali., 48, I, 189). Sic Demolombe (V,

n"» 90 et 91). Voy. aussi Cass., 17 avr. 1855 (Dev., 56, I, 253; Dali., 55, I, 201);
Douai 27 janv. 1864 (Dev., 64, II, 225). Contra : Aubry et Rau (VI, jî 711, p. 133^
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jour... la saisine du tout ou seulement... » (Fenet, XII, p. 386, art.

101.) Le Tribunat, lorsque cet article lui est communiqué, en adopte

pleinement la pensée, et demande qu'on la rende plus énergiquement.

« // faut exprimer, dit-il, que la saisine, dans aucun cas, ne peut

durer au delà de l'an et jour » ; et en conséquence , il propose de sub-

stituer la rédaction suivante : « 11 pourra lui donner la saisine du tout

ou seulement... mais elle ne pourra durer au delà de l'an et jour... »

(Fenet, p. 462, art. 137) ; et cette rédaction nouvelle est adoptée. Est-

ce assez clair?— M. Duranton , il est vrai , a imaginé de répondre que

ces mots du Tribunat : dans aucun cas, n'ont pas été mis dans l'article
;

mais," en vérité, l'objection n'est pas heureuse, puisque le Tribunat

n'avait pas demandé qu'on les y mît ( 1 )

.

150. Du reste, nous admettons avec M. Duranton et les autres au-

teurs que si le testament n'était pas connu immédiatement après le

décès, ou si la saisine de l'exécuteur était retardée par les entraves, les

procès, les difficultés que soulèverait l'héritier, cette saisine ne devrait

finir qu'après l'an et jour à compter du moment où elle aurait pu com-
mencer, et non pas à partir du décès. Ce qu'il faut, ce que la loi veut,

ce que le Tribunat a demandé, c'est que la saisine ne dure jamais plus

que l'an et jour. Si cette saisine a commencé au décès, comme la loi le

suppose et comme il arrivera ordinairement en effet , elle finira après

l'année depuis le décès-, mais si elle n'a pu commencer que plus tard,

elle finira plus tard.

1027. — L'héritier pourra faire cesser la saisine, en offrant de

remettre aux exécuteurs testamentaires somme suffisante pour le paye-

ment des legs mobiHers, ou en justifiant de ce payement.

151 . La saisine n'étant pas établie dans l'intérêt des exécuteurs tes-

tamentaires, mais seulement pour assurer le payement des legs mobi-
liers, il était tout simple que l'héritier pût la faire cesser en payant lui-

même ces legs ou en livrant aux exécuteurs une somme suffisante

pour les acquitter. Mais il ne suffirait pas qu'il offiît une caution.

1028. — Celui qui ne peut s'obliger, ne peut pas être exécuteur

testamentaire.

1 52. A la différence des mandataires ordinaires, ce n'est pas à celui

qui le choisit que l'exécuteur testamentaire aura des comptes à rendre,

mais aux héritiers x3ontre lesquels il doit remplir ses fonctions; et ces

héritiers, qui peuvent se trouver lésés par sa mauvaise gestion, n'ont pas

le droit de le révoquer. En pareille circonstance, on ne pouvait plus

suivre la règle de l'art. 1990, qui permet de prendre un mandataire

(1) Conf. Pau, 7 déc. 18GI (Dev., 62, II, 257; J. Pal., 63, 906); Lyon, 16 août
1864 (Dev., 61, II, 254) ; Troplong (n° 2000); Aubry et Rau r VI, ^ 711, p. 136, texte et
note 25); Massé et Vergé (III, g 491, p. 266, texte et note 35); Demoloinbc (V, n» 48);
Dict. nol. (v° Exécuteur testament., n"' 49 et sllLv.).
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parmi les incapables.— Que vouîî j)uissrez conlier vos atl'aires à une per-

sonne incapable de s'obliger, cela se conçoit dans les cas ordinaires,

quand c'est vous-mrmc qui devez souffrir de son incapacité, et que vous

pouvez d'ailleurs la révoquera votre f,Mé ; mais ce serait absurde et inique

tout ensemble, si ce mandataire ne pouvait nuire qu'à une personne qui

ne l'a pas choisi et qui ne peut pas le révoquer. Notre article déclare en

conséquence qu'on ne peut pas être ex(';cuteur testamentaire quand on

ne peut pas s'obliger-, et les deux articles suivants ne font que déve-

lopper'cette pensée.

Il importe peu, au surplus, que l'exécuteur choisi soit ou non capable

au moment où on le nomme; il sutiit qu'il le soit au décès du testateur.

Si celui-ci désigne une personne encore mineure, mais qui atteigne sa

majorité avant l'ouverlurc du testament, la nomination pourra pjoduire

son effet. Aussi nos art. 1028, 1029 et 1030 ne disent pas que l'inca-

pable ne pourra pas être nommé exécuteur; ils disent qu'il ne pourra

pas être exécuteur, accepter l'exécution.

1029. — La femme mariée ne pourra accepter rexécution testa-

mentaire qu'avec le consentement de son mari.

Si elle est séparée de biens, soit par contrat de mariage, soit par

jugement, elle le pourra avec le consentement de son mari, ou, à son

refus, autorisée par la justice, conformément à ce qui est prescrit par

les articles 217 et 219, au titre Du Mariage.

153. La femme mariée devient capable de s'obliger, soit par l'au-

torisation de son mari (art. 217), soit par l'autorisation de la justice

(art. 219); et il semble dès lors qu'elle pourrait toujours accepter

l'exécution testamentaire avec l'une ou l'autre de ces autorisations.

Il n'en est cependant pas ainsi; et si quelquefois l'autorisation de la

justice est suffisante, quelquefois aussi celle du mari est indispen-

sable.

Quand la femme est soumise au régime de la communauté, comme
alors la jouissance de ses biens propres appartient au^ari (art. 1401,
2", et 1421), l'obligation contractée par la femme sans l'autorisation

du mari et avec la seule permission de la justice ne pourrait s'exécuter

que sur la nue propriété des biens propres de la femme (art. 426) ; et

la loi, trouvant insuffisante une pareille garantie, déclare que la femme
ne pourra, dans ce cas, accepter l'exécution qu'avec l'autorisation du
mari lui-même. Il est clair qu'il en serait ainsi sous le régime exclusif

de communauté, où la position de la femme est encore moins avanta-

geuse (art. 1530 et 1531), et sous le régime dotal, si la femme n'a pas

de biens paraphernaux, puisque c'est encore le mari qui a la jouissance

des biens dotaux (art. 1549). Mais quand la femme est séparée de biens,

ou lorsque, mariée sous le régime dotal, elle a des biens paraphernaux

(lesquels sont soumis aux mêmes règles que les biens du régime de sé-

paration), la femme ayant alors la jouissance (art. 1536 et 1576) et
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pouvant être poursuivie sur la pleine propriété, quoiqu'elle ne se soit

obligée qu'avec l'autorisation de la justice, cette autorisation lui suttit

pour accepter l'exécution testamentaire. Si le second alinéa de notre

article, en faisant exception^ pour le cas de séparation de biens, à la

règle portée par l'alinéa premier, n'a pas étendu cette restriction au cas

de biens paraphernaux, c'est que, lors de la rédaction de notre litre, on

ne pensait pas au régime dotal, lequel n'existait pas dans le projet du

Code et ne s'est introduit que par amendement, neuf mois plus tard,

lors de la discussion du titre Du Contrat de mariage (Fenet, H, p. 302
à 334 ; liv. 3, tit. 10 du projet).

1030. — Le mineur ne pourra être exécuteur testamentaire, même
avec rautorisation de son tuteur ou curateur.

1 54 . Le motif de cette règle se trouve expliqué par les observations

présentées sous l'art. 1028. Que le testateur choisisse, s'il le veut, le

curateur ou le tuteur du mineur ; mais il ne peut, même avec l'inter-

vention de ceux-ci, choisir le mineur lui-même.

Notre article, au surplus, s'exprime inexactement quand il parle de

Vautorisation du tuteur : le tuteur agit chez nous, non pas auctoritatem

interponendOy comme à Rome, mais bien negotia ipse gerendo; il n'est

pas chargé d'autoriser le pupille, mais d'agir à sa place, de le repré-

senter (art. 450).

1031. — Les exécuteurs testamentaires feront apposer les scellés,

s'il y a des héritiers mineurs, interdits ou absents.

Ils feront faire, en présence de l'héritier présomptif, ou lui dûment

appelé, l'inventaire des biens de la succession.

Ils provoqueront la vente du mobilier, à défaut de deniers suffisants

pour acquitter les legs.

Ils veilleront à ce que le testament soit exécuté; et ils pourront, en

cas de contestation sur son exécution, intervenir pour en soutenir la

validité.

Ils devront, à l'expiration de l'année du décès du testateur, rendre

compte de leur gestion.

SOMMAIRE.
I. Cet article suppose des exécuteurs saisis; pour un exécuteur non saisi, Vobliga-

tion des scellés, de l'inventaire et du compte n'existe pas.

II. Mais quand l'exécuteur n'est pas saisi, il a le droit de requérir contre les héri-

tiers les scellés et un inventaire. — L'exécuteur saisi ne doit pas payer les

dettes de la succession sans le consentement de l'héritier ou l'ordre de la jus-

tice.

III. Le testateur peut dispenser l'exécuteur saisi du soin de faire dresser l'inventaire»

sauf aux héritiers à le faire dresser eux-mêmes. Il ne peut pas le dispenser du
compte.

IV. L'expiration de la saisine ne fait pas cesser le titre et les droits d'exécuteur tes-

tamentaire.

V. L'exécuteur testamentaire ne peut pas plus qu'une autre personne être chargé
de remettre des valeurs héréditaires à une personne inconnue de l'héritier.

T. IV. 8
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I. — 156. Cet article suppose un exécuteur testamentaire qui a lu

saisine; les alinéa 1, 2 et r» le prouvent assez. C'est uniquement, en

effet, quand l'exécuteur est saisi et doit prendre le mobilier, qu'il est

obligé, s'il y a des héritiers incapables, de faire mettre immédiatement

les meubles sous scellés pour ne s'en emparer qu'après que les inca-

pables seront légalement représentés, et au moyen d'un inventaire qui

constate régulièrement l'importance des choses qu'on met en sa pos-

session (alin. 1 et 2). C'est uniquement quand il est saisi qu'il peut

avoir à rendre compte de sa gestion à l'expiration de l'an et jour (ali-

néa 5). Si cet exécuteur n'était pas saisi, s'il n'avait pas la possession

des meubles, de quelle gestion aurait-il donc à rendre compte? Pour-

quoi aussi serait- il obligé de faire mettre les scellés et de faire dresser

l'invenlaire? Serait-ce dans l'intérêt des héritiers incapables, pour em-
pêcher que les meubles ne soient détournés à leur préjudice par leurs

cohéritiers? Mais non ; car l'exécuteur testamentaire n'est institué que

dans l'intérêt des légataires pour assurer l'exécution du testament, et

nullement dans l'intérêt des héritiers. Serait-ce dans l'intérêt des léga-

taires, et pour prévenir le détournement qui pourrait être opéré à leur

préjudice par les héritiers? INon encore; car alors la loi n'aurait pas

restreint l'obligation de l'exécuteur au cas où il y a des héritiers inca-

pables... L'article n'est donc écrit qu'en vue d'un exécuteur saisi; et

c'est par une précaution prise contre lui-même, pour l'intérêt des hé-

ritiers auxquels il devra rendre compte plus tard, qu'il est soumis à

l'apposition des scellés et à l'inventaire (l).

H. — 156. Quant aux alinéa 3 et 4, qui chargent l'exécuteur testa-

mentaire de veiller à l'exécution des legs, notamment en provoquant

la vente du mobilier, quand l'argent comptant est insuffisant pour les

acquitter (mais non pas la vente des immeubles, comme le lui permet-

taient certaines coutumes dont le Code n'a pas reproduit les disposi-

tions), et en intervenant dans les procès où la validité de ces legs serait

en jeu (procès dans lesquels il ne peut ^'intervenir sans être jamais

demandeur, ni défendeur principal), il est clair qu'ils s'appliquent éga-

lement quand l'exécuteur ne sera pas saisi, puisqu'ils ne font qu'in-

diquer les fonctions essentielles à la qualité d'exécuteur testamentaire.

Or, le second de ces alinéa, en chargeant généralement l'exécuteur de

veiller à l'exécution du testament, nous paraît faire, pour celui qui

n'est pas saisi, une faculté de ce qui est une obligation pour l'exécuteur

saisi, c'est-à-dire de la réquisition des scellés et de l'inventaire : l'exé-

cuteur non saisi ne doit plus, mais yeut faire procéder à l'apposition

des scellés et à la rédaction d'un inventaire : il le peut dans l'inté-

rêt des légataires, afin que les héritiers ne puissent pas détourner

ou détériorer les meubles qui sont la garantie ou même l'objet de leurs

legs.

156 bis. Quoique l'exécuteur testamentaire ne soit jamais tenu à ce

titre de payer les dettes du défunt, il peut, en fait, quand il a la saisine,

(1) Conf. DkU not. (v« Exécut. testam., n» 63).
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être attaqué par les créanciers héréditaires comme détenteur des meu-
bles de la succession, puisque cjes créanciers peuvent tout aussi bien

exercer leurs poursuites sur les meubles que sur les immeubles. L'exé-

cuteur, dans ce cas, ne devra payer que du consentement de rhéritier

ou par ordre de la justice, pour éviter des difficultés lors de la reddition

de son compte. Il en est autrement des dettes auxquelles sa propre ad-

ministration donne lieu. Ainsi Texécuteur n'attendra pas l'autorisation

de l'héritier pour acquitter les frais des funérailles que le testament

aurait réglées, et dont la réalisation rentrait ainsi dans l'exécution même
de ce testament; ceux des scellés qu'il requiert, de l'inventaire qu'il fait

dresser, des inscriptions et autres actes conservatoires qu'il peut faire

dans l'intérêt des légataires : il payera seul toutes ces dépenses et les fera

entrer en compte plus tard (art. 1034).

m. — 157- C'est une question très-controversée que celle de savoir

si le testateur peut dispenser son exécuteur testamentaire, saisi du mo-
bilier, de l'obligation de faire inventorier ce mobilier en le prenant,

et d'en rendre compte à l'expiration de la saisine. Grenier (ii" 337),
Favard (Exécut. test,, n** 7) et M. Vazeille (n** 14), suivant en cela l'o-

pinion de Pothier, professent la négative ; au contraire, Delvincourt,

Touiller (V, 604) et M. Duranton (IX, 406), reproduisant l'ancienne doc-

trine de Ricard, soutiennent l'atfirmative-, quant à M. Coin-Delisle(qui,

comme Merlin et quelques autres auteurs, ne parle que de la dispense

d'inventorier, sans s'occuper de la dispense de rendre compte), il ne
voit là f\\i'une dispute de mots qui ne saurait présenter des ditiicultés sé-

rieuses, et il se décide comme Merlin pour l'affirmative. Peut-être que
notre savant confrère, s'il avait pris la question dans son ensemble au lieu

d'en écarter le point le plus grave , n'aurait pas trouvé si simple

un problème qui divise tous nos auteurs anciens et nouveaux. Quoi
qu'il en soit, nous devons examiner ici la question sous ces deux points

de vue.

Quand le testateur n'a dispensé l'exécuteur que de l'inventaire, cette

dispense est assurément très-valable, pourvu qu'on ne veuille pas lui

donner plus d'effet qu'elle n'en comporte. L'exécuteur est alors dis-

pensé de faire dresser un inventaire : donc il ne sera pas tenu de le

faire; mais voilà tout. Il ne sera pas tenu de le faire dresser, lui ; mais
les héritiers pourront fort bien le faire, s'ils le veulent. Le testateur

peut dispenser l'exécuteur de faire rédiger l'inventaire; mais il ne peut

pas défendre qu'un inventaire soit dressé. Sans doute, ce testateur, au
lieu de ne donner à l'exécuteur que la saisine de son mobilier en le lais-

sant soumis à l'obligation d'en rendre compte, pourrait (si tout ce mo-
bilier se trouve disponible) lui en conférer la pleine propriété

; mais
puisqu'il ne le fait pas, puisqu'il laisse cette propriété à ses héritiers, il

est évident qu'il ne peut pas empêcher ces héritiers, les propriétaires de
ce mobilier, ceux auxquels il en doit être rendu compte, de remplir la

formalité qui en constate l'importance : sans cela, que deviendrait la

propriété des héritiers et l'obligation de leur rendre compte? Dire que
l'exécuteur ne sera pas tenu de faire faire lui-môme l'inventaire et qu'on
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ne vout pas reml)arrasser de ce soin, c'est parfaitement possible, ration-

nel et lé^'al ; mais dire qu'aucun inventaire ne sera fait (quand subsistent

la propriété des héritiers et l'oblipalion de leur rendre compte), ce serait

tout ensemble immoral et absurde... (l)

1 58. Si le testateur avait dispensé, et de faire dresser l'inventaire en

prenant le mobilier, et aussi d'en rendre compte à l'expiration de la

saisine (soit qu'il l'eût déclaré en termes formels, soit qu'il fût re-

connu que tel est le sens implicite de sa clause), la question serait plus

délicate; et c'est dans ces termes qu'elle a partagé tous nos auteurs,

avapt le Code comme depuis. Cependant, si embarrassant que ce point

ait pu paraître, nous n'hésitons pas k dire, avec M. Vazeille, Grenier et

Pothier, qu'une telle clause serait absolument nulle (2).

Les raisons les plus spécieuses qu'on ait données, ou que l'on puisse

donner, pour établir la validité d'une pareille clause, se réduiront tou-

jours à cet argument : « Donner à des exécuteurs testamentaires la

possession de son mobilier en les dispensant de l'inventorier d'abord et

d'en rendre compte plus tard, c'est leur permettre de faire de ce mo-
bilier ce qu'ils voudront, d'en disposer en maîtres et comme ils l'enten-

dront-, c'est donc en réalité les en rendre propriétaires, avec simple

prière d'en remettre ce qu'ils ne croiront pas devoir employer ou gar-

der. C'est donc là, sous des expressions impropres, un véritable legs,

qui est valable, comme tout autre, s'il ne dépasse pas le disponible et

ne s'adresse pas à des personnes incapables de le recevoir. » Or, ceci

est profondément inexact. Non, celui qui dispense son exécuteur testa-

mentaire de l'inventaire et du compte du mobilier dont il le saisit, n'a

pas, ne peut pas avoir la periSée de le faire légataire de son mobilier :

la saisine n'est conférée à l'exécuteur, comme le bon sens le dit,

comme le prouve l'ensemble de notre section et notamment l'art. 1027,
que pour que ce mobilier soit employé à l'exécution des divers legs ; le

mobilier n'étant confié à l'exécuteur q^e pour les légataires, comment
pourrait-il lui être en même temps donné en propriété? Sans doute, le

testateur pourrait léguer son mobilier à l'exécuteur testamentaire-, mais

alors il ne pourrait pas lui en conférer la saisine pour l'exécution tes-

tamentaire : la saisine dont il s'agit est exclusive de la propriété ; ce

sont deux choses incompatibles.

Que devient donc cet unique argument de Touiller, M. Duran-

ton, etc. , « qui peut le plus peut le moins; et dès lors le testateur peut

dispenser son exécuteur de l'inventaire et du compte des meubles dont

il lui confère la saisine
,
puisqu'z'/ pourrait les lui donner, et que la dis-

pense de l'inventaire et du compte est un avantage moindre ! . . . » Non,

certes, le testateur ne pouvait pas le plus, il ne pouvait pas donner en

(1) Conf. Aubry et Rau (VI, § 711, note 13, p. 134); Massé et Vergé (III, p. 258,
note 9); Dict. not. (v» Exécut. testam., n» 80).

(2) L'exécuteur testamentaire doit rendre compte, même alors qu'il en a été dis-

pensé par le testateur. Douai, 23 juin 1846 (Dev., 46, II, 364; Dali., 46, II, 155) ;

Demolombe (V, n» 119); Troplong (n» 2028). — Jugé au contraire que l'exécuteur

testamentaire peut être dispensé de rendre compte par le testateur qui ne laisse pas
d'héritier à réserve. Nîmes, 23 mai 1865 (Dev., 65, II, 285).
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propriété à son exécuteur les meubles dont il lui donnait la saisine pour

rexëcution des autres legs, il pouvait léguer son mobilier à tout autre

que Texécuteur; il pouvait aussi le léguer à cet exécuteur, s'il ne lui en

avait pas conféré la saisine au profit des légataires; mais du moment
qu'il lui en confère cette saisine au profit de tous, il ne peut pas tout

ensemble lui en conférer la propriété. Donc, loin que la dispense d'in-

ventaire et de compte puisse transformer l'attribution de la saisine en

un legs, elle confirme, au contraire, l'impossibilité de ce legs, puis-

qu'elle suppose le maintien de cette saisine; car, s'il n'y avait pas de

saisine, l'exécuteur ne devrait pas de compte, et s'il n'y avait pas de

compte possible, il n'y aurait pas lieu de l'en dispenser. Et en effet, ne
serait-il pas aussi contraire au droit qu'à la morale de voir un admi-

nistrateur s'emparer des meubles d'autrui et les employer à son caprice,

sans aucun contrôle, sans constatation de leur importance, sans compte
à rendre?

Tout ce que pourra faire le testateur, c'est de léguer à l'exécuteur

le reliquat de son compte. De cette manière, si l'exécuteur, après que
son compte est rendu et arrêté, se trouve redevoir à la succession, il

garde à titre de legs la somme qu'il doit; mais on n'a plus cette idée,

monstrueuse en droit, d'un administrateur qui n'a pas de compte à
rendre au maître des biens qu'il administre.

IV. — 159. Mais de ce que l'exécuteur doit, lorsque finit son droit

de détention, rendre ses comptes et remettre à l'héritier la partie du
mobilier qu'il n'a pas employée à l'exécution des legs, il n'en faudrait

pas conclure que cet exécuteur perd alors sa qualité et ses droits. Tant
qu'il reste des legs à exécuter, il y a donc lieu à exécution testamen-

taire, et l'exécuteur conserve toujours sa mission ; seulement, il est

alors exécuteur testamentaire non saisi, comme il l'aurait été dès Tori-

gine si le testament ne lui avait pas conféré la saisine (l).

V. — 160. C'est surtout à l'occasion des exécuteurs testamentaires

que s'élève la question de savoir si un testateur peut valablement char-

ger une personne, par lui désignée, de remettre une partie de ses biens

à une autre personne qu'il ne désigne pas. « Ainsi, je charge mon exé-

cuteur testamentaire de remettre 1 000 francs, ou telle partie de mes
meubles, à la personne que je lui ai précédemment indiquée », ou
bien je veux qu'une somme de... soit remise au curé de telle paroisse,

qui en fera l'usage dont nous sommes convenus, etc., etc.

Nous n'hésitons pas à dire que de telles dispositions sont nulles, par

cette raison que la personne à qui le bien doit être remis n'étant pas

connue, Théritier ne sait pas si elle est capable de recevoir du défunt.

En pareil cas, ce n'est pas la personne chargée de remettre la chose,

mais bien celle à qui la chose doit être remise, qui est légataire ; or,

(1) Les pouvoirs de l'exécuteur testamentaire expirent lorsqu'ils sont devenus sans
utilité pour l'exécution du testament par la délivrance des legs aux légataires, et
lorsqu'il n'y a plus d'instances pendantes dans lesquelles il ait intérêt à intervenir.
Cass., 19 avr. 1859 (Dev., 59, 1, 411 ; Dali., 59, I, 277).
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comment voudriez-vous vérifier la capacité de ce légataire que l'on tient

si soigneusement cache? (l)

161

.

Le testateur, au surplus, a un moyen bien simple d'arriver au

même résultat sans violer la loi. Quand on charge ainsi un tiers de re-

mettre un bien quelconque à une personne que ce tiers seul connaît,

c'est qu'on a toute confiance en ce tiers, et qu'on ne craint pas de sa

part un détournement. Mais, puisque le testateur a toute confiance en

ce tiers pour l'exécution du projet qu'il lui a secrètement confié et qu'il

ne veut pas faire connaître à d'autres, pourquoi, dans son testament,

ne lui lègue-t-il pas cette chose purement et simplement?... Au lieu

de dire : « Mon héritier comptera à Pierre 10 000 francs que celui-ci

voudra bien remettre à la personne que je lui ai désignée », le testa-

teur, après s'être expliqué avec Pierre sur l'emploi à faire de l'argent,

peut dire tout simplement : « Je lègue 10 000 francs à Pierre. »

1032. — Les pouvoirs de l'exécuteur testamentaire ne passeront

point à ses héritiers.

162. Un mandat est une charge de confiance nécessairement per-

sonnelle à celui qu'on en investit, et qui, dès lors, ne doit pas passer

à ses héritiers. Mais ces héritiers doivent pourvoir, jusqu'à ce que l'hé-

ritier du testateur soit averti de la mort de l'exécuteur, à ce qu'exigent

les intérêts de la succession (art. 2010) ; et ils doivent aussi, bien en-

tendu, rendre compte de l'exécution commencée par leur auteur. —
Toutefois, si la charge d'exécuteur testamentaire avait été conférée, non

a telle personne déterminée, mais à la qualité même de la personne (par

exemple, le prêtre qui sera curé de la paroisse, ou le magistrat dirigeant

le parquet du tribunal), il est clairyque les pouvoirs passeraient à toute

personne exerçant la fonction (2).

1033. — S'il y a plusieurs exécuteurs testamentaires qui aient ac-

cepté, un seul pourra agir au défaut des autres; et ils seront solidaire-

ment responsables du compte du mobilier qui leur a été confié, à moins

que le testateur n'ait divisé leurs fonctions , et que chacun d'eux ne se

soit renfermé dans celle qui lui était attribuée.

SOMMAIRE.
I. Du cas où les divers exécuteurs nommés ont accepté tous.

U. Quid si l'un ou quelques-uns ont refusé ? Dissentiment avec Delvincourt et

M. Duranton.

I. — 163. La loi suppose ici que le testateur a désigné plusieurs

(1) Conf. Merlin {Instit. d'hér., sect. i, 4°, 12); Toullier (V, 351 et 606); Duranton
(IX, 408); Vazeille (art. 967 et 408), etc.

(2) Conf. Dict. not. (\° Exécut. testam., n» 94).
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exécuteurs testamentaires, et que tous ont accepté la mission ; elle ne

parle pas du cas où l'un ou quelques-uns refuseraient.

Quand les divers exécuteurs nommés ont accepté tous, leurs droits

et leurs obligations se déterminent d'après une distinction bien simple.

— Si le testament attribue à chacun des fonctions spéciales, chaque

exécuteur n'a de pouvoir que relativement à l'objet qui lui est assigné
;

et pourvu qu'il se soit renfermé dans les limites de cet objet, sa respon-

sabilité ne s'étend pas au delà. — Si, au contraire, les divers exécu-

teurs ont été nommés sans division de fonctions, la loi, pour prévenir

les embarras et les retards qui se produiraient infailliblement si aucun

acte de gestion ne pouvait être fait que par tous les mandataires réunis,

reconnaît à chacun, d'après l'intention présumée du testateur, le droit

d'agir à défaut des autres ; en sorte que chaque exécuteur séparément

se trouve avoir tous pouvoirs, exactement comme s'il avait été choisi

seul. Alors aussi, et par une conséquence toute naturelle, chaque exé-

cuteur répond de la gestion pour le tout et solidairement avec ses co-

exécuteurs, par exception à l'art. 1995, qui n'admet la solidarité entre

plusieurs mandataires qu'autant qu'elle est formellement exprimée par

le mandat. — La solidarité existerait encore, d'après notre article,

même pour des exécuteurs nommés à des fonctions spéciales, si ces

exécuteurs, au lieu de respecter les limites tracées par le testament,

avaient empiété sur les fonctions respectives les uns des autres : c'est

seulement quand le testateur a divisé les fonctions, et que chacun s'est

renfermé dans la sienne^ que la solidarité disparaît. Que si plusieurs

s'étaient tenus dans les limites imposées, et que d'autres en fussent

sortis, ces derniers seulement, bien entendu, seraient frappés de soli-

darité.

La solidarité n'est établie, au surplus, que pour le compte du mobi-

lier confié aux exécuteurs ; elle n'aurait pas lieu (à moins d'une clause

formelle dans le testament) pour les dommages-intérêts qu'ils pour-

raient devoir pour d'autres objets, ni contre les exécuteurs à qui l'on

n'aurait pas donné la saisine.

IL — 164. Le Code, ainsi que nous l'avons fait observer, ne dit rien

du cas où, plusieurs exécuteurs étant nommés, les uns accepteraient,

tandis que les autres refuseraient. Que décidera-t-on dans ce cas? Del-

vincourt, et après lui M. Duranton (IX, 423), enseignent que le refus

de l'un empêcherait les autres d'agir. On peut dire, en effet, que la loi

ayant supposé au testateur Tintenlion tacite de conférer à chacun de

ses mandataires un pouvoir général et absolu, on doit lui supposer

aussi, du point de vue légal, la pensée de les avoir tous ensemble, afin

que tel ou tel (sur \a prudence duquel il compte) puisse diriger et sur-

veiller tel et tel autre (qu'il a choisis surtout pour leur activité). Cette

doctrine, qui n'a rien assurément que de très-raisonnable, nous paraît

cependant une conséquence exagérée de notre article. De ce qu'on n'est

pas dans les conditions prévues par notre article, que faut-il conclure?

Qu'on ne suivra plus la règle de cet article, et rien de plus. Ainsi, de

•ce que les divers exécuteurs n'ont pas accepté tous, concluez-en qu'on
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ne pourra pas permettre à l'un d'a(jir seul; mais n'allez pas plus loin.

La volonté, lé(î{il«;ment supposée ici, que chacun de» mandatait <•>

puisse ajiir seul si Ions acceptent, entraîne bien à contrario l'idée que

chacun ne pourra |)as of/ir seul ^i tous n'acceptent pas, si quelqu'un re-

fuse; mais elle n'entraîne pas cette autre idée, que le refus de l'un em-
pêchera aussi les autres d'agir collectivement .. . Ce n'est plus ici un se-

cond cas, corrélatif à celui (jue la loi prévoit explicitement, et qui :se

trouve ainsi prévu lui-ménje implicitement; c'est une troisième idée,

qui n'est prévue ni explicitement, ni implicitement, ni directement,

ni à contrario; et cette idée n'étant pas prévue, il faut l'apprécier d'a-

près le droit commun et les principes généraux.

Nous pensons donc qu'on devra reconnaître alors aux exécuteurs ac-

ceptants le droit d'agir simultanément, à moins qu'il ne résulte des

termes du testament que la pensée du testateur était de ne conférer au-

cun pouvoir à ses exécuteurs que sous la condition qu'ils accepteraient

tous. L'art. 1858, au titre de \à Société, dont M. Duranton argumente

pour soutenir sa thèse, lui serait, au contraire, on ne peut plus op-

posé, puisqu'il n'enlève à chaque associé le droit d'agir seul en l'ab-

sence des coassociés que lorsqu'^V a été stipulé par l'un des adminis-

trateurs qu'il ne pourrait rien faire sans l'autre.

1034. — Les frais faits par l'exécuteur testamentaire pour l'appo-

sition des scellés , l'inventaire , le compte et les autres frais relatifs à

ses fonctions, seront à la charge de la succession.

165. Il est tout simple que l'exécuteur testamentaire ne supporte en

définitive aucuns des frais qu'il a été obligé de faire, et que tous ces

frais lui soient passés en compte, ^is ce n'est pas toujours à la charge

de la succession j comme le dit notre article, que les dépenses tombe-

ront; c'est, s'il y a des héritiers réservataires, à la charge de la portion

disponible de cette succession. En effet, l'exécuteur testamentaire n'est

nommé, et tous les frais auxquels ses fonctions donnent lieu ne sont

faits que dans l'intérêt des légataires; ces frais, qui ne sont qu'un ac-

cessoire des legs et un moyen d'en procurer le payement, doivent donc

se prendre comme eux sur le disponible, afin que l'héritier ait toujours

sa réserve intacte. — Il en serait autrement, bien entendu, des dé-

penses qui, quoique faites par l'exécuteur, ne l'auraient pas été dans

l'intérêt des légataires. Ainsi, par exemple, si c'était cet exécuteur qui

eût payé les frais funéraires, ou si, chargé du payement de certaines

dettes, il avait eu à plaider contre les créanciers héréditaires, il est

clair que de telles dépenses seraient à la charge de tout le patrimoine,

et non du disponible seulement.

SECTION Vin.

DE LA RÉVOCATION DES TESTAMENTS, ET DE LEUR CADUCITÉ.

166. Les legs peuvent être révoqués :
1** parle testateur lui-même,

qui , bien entendu , n'a pas à rendre compte de son changement de vo-
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lonté-, T par sentence du juge, après la mort du testateur, pour l'une

des causes d'indignité du légataire prévues par la loi. La révocation

spécialement dite, celle qui a lieu par la volonté du testateur, fait l'ob-

jet des art. 1035-1038 ; celle qui est encourue par le fait du légataire

n'est traitée que dans les deux derniers articles de la section (1046

et 1047).

Lesarticlesintermédiaires(1039-1045) s'occupent de la caducité des

legs, c'est-à-dire des causes qui les rendent inefficaces, sans que la

volonté ou l'incapacité du testateur, ni l'indignité du légataire, y soient

pour rien; ces causes sont la destruction de la chose, le prédécès. Tin-

capacité ou le refus du légataire. A ce sujet, le Code traite de l'accrois-

sement des legs , c'est-à-dire des cas dans lesquels le prédécès, l'inca-

pacité ou le refus du légataire ne produisent pas la caducité de la

disposition.

Ainsi
,
quoique notre section parle successivement : 1" de la révo-

cation (art. 1035-1038); 2^ de la caducité (art. 1039-1043) ;
3" de

l'accroissement (art. 1041-1045), et 4*" de l'indignité (art. 1046 et

1047), elle n'a cependant que deux objets principaux dans lesquels

viennent se fondre les deux autres, savoir : la révocation et la ca-

ducité.

g 1". — De la révocation par la seule volonté du testateur.

1035. — Les testaments ne pourront être révoqués, en tout ou

en partie, que par un testament postérieur, ou par un acte devant no-

taires, portant déclaration du changement de volonté.

SOMMAIRE.
I. La révocation peut ûtre expresse ou tacite. La révocation expresse ne peut se

faire que dans un nouveau testament ou dans un acte notarié.

II. La révocation inscrite dans un testament n'a pas d'effet si ce testament est nuL
— Celle qui serait faite par un acte olographe ne contenant aucune libéralité

serait également nulle, attendu que cet acte ne constituerait pas un testament :

dissentiment avec la généralité des auteurs.

m. La révocation par acte notarié est valable, quoique cet acte soit nul comme do-

nation et comme testament, s'il est valable comme acte notarié ordinaire :

dissentiment avec plusieurs auteurs.

I. — 167. Un testateur reste toujours libre jusqu'à ses derniers in-

stants de moditier à son gré ou d'anéantir complètement les disposi-

tions testamentaires qu'il a faites, le testament n'étant, jusqu'au décès,

qu'un projet que son auteur peut changer comme il l'entendra.,Toute

clause, insérée soit dans un testament, soit dans tout autre acte, par

laquelle la personne se serait interdit de révoquer une ou plusieurs

dispositions testamentaires, serait radicalement nulle comme con-

traire à la liberté personnelle et à Tordre public.

La révocation des testaments par la volonté de leur auteur peut être

expresse ou tacite. Le Code va s'occuper de la révocation tacite dans les

art. 1036 et 1038 ; et notre article, quoiqu'il ne le dise pas , n'entend
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parler que de la révocation expresse : sans cela, sa disposition restric-

tive : « les testaments ne pourront être révo(/ués que... » serait com-
plf'temont fausse-, il aurait dû dire : « ne pourront être révoqués expres-

sément. »

La révocation , soit expresse , soit tacite
,
peut frapper ou sur un tes-

tament entier, ou seulement sur une ou plusieurs des dispositions que
ce testament contient : la révocation est toujours celle d'un legs (ou

de plusieurs), mais elle n'est pas toujours celle d'un testament.

La révocation expresse ne peut jamais se faire verbalement : elle ne

peut se faire que par écrit, et elle n'est valable qu'autant qu'elle est

consignée ou 1° dans un testament postérieur, ou 2° dans un acte

notarié (l).

H. — 168. La révocation expresse peut d'abord se faire valablement

dans un testament postérieur, quelles que soient la forme de ce nou-

veau testament, et celle du testament que l'on révoque en toutou par-

tie. Ainsi , un testament mystique ou authentique peut très-bien être

révoqué par un testament olographe; un testament ordinaire peut l'être

par un testament privilégié, et vice versa. — Bien entendu, il faut que

îe testament révocatoire soit valable; car, s'il était nul, s'il n'avait

pas d'existence légale, on ne pourrait plus dire que la révocation se

trouve dans un testament, puisque, en droit, il n'y aurait pas de tes-

tament. Nous verrons au numéro suivant ce qu'il faudrait décider s'il

s'agissait d'un testament public, nul comme testament, mais qui offri-

rait toutes les conditions de l'acte notarié ordinaire (2).

169. Mais la révocation serait-elle valable par cela seul que l'acte

qui la contiendrait serait écrit en entier, daté et signé par la per-

sonne, et quoique cet acte nèv4)résentat aucune disposition de biens?

Presque tous les auteurs , et comme eux un ancien arrêt de la Cour de

cassation, répondent affirmativement (3). Mais leur solution
,
que

M. Bugnet (sur Poth., VIII, p. 308) trouve fort douteuse et que Del-

vincourt rejette (t. II), est en effet une erreur.

De très-anciens auteurs (4) ,
partant de l'idée fausse que la révoca-

tion d'un testament est par elle-même, et en dehors de toute disposi-

tion nouvelle des biens , un testament nouveau (parce qu'elle équivaut

(1) Une disposition testamentaire peut être déclarée sans effet, bien qu'elle n'ait

pas été révoquée expressément, lorsque la cause exprimée qui avait déterminé le tes-

tateur à faire la libéralité est venue à cesser. Rouen, 3 déc. 1846 (Dev., 47, II, 332;
Dali., 47, II, 163).

(2) Une disposition testamentaire nulle, comme contenant une substitution pro-
hibée, n'en a pas moins l'effet de révoquer les testaments antérieurs dont les dispo-

sitions étaient incompatibles avec le nouveau testament. Poitiers, 6 mai 1847; Cass.,

25 juin. 1849 (Dev., 47, II, 353; 49, I, 673; Dali., 47, II, 132; 49, II, 321).

(3) Merlin {Rép., v» Révoc. de codic.) ; Grenier (n» 342) ; TouUier (V, 633); Du-
ranion (IX, 431); Dalloz, (ch. 9, sect. 1); Vazeille (n» 17); Poujol (n» 5); Coin-Delisle
(no 7); Zachariae, Aubry et Rau (VI, g 725, texte et note 3); Dict. not. (v° Révocation
de test., n° 11) ; Paris, maintenu en Cassation, le 17 mai 1814; Bordeaux, 27 mars
1846 (Dev., 46, II, 524). Voy. Cass., 10 janv. 1865 (Dev., 65, I, 118; Dali., 65, 1,

185).

(4) Bartole (sur la L. 18, De Légat., 3°, n» 3); Barry {De Suce, lib. 10, 1. 1, n^ 35);

Domat (2* part., liv. 3, t. 1, sect. 5, n^ 12).
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à une attribution faite de ces biens aux héritiers du sang), enseignaient

en conséquence que la révocation pouvait et devait se faire dans les

formes du testament. Des auteurs plus récents, au contraire, compre-

nant bien que la révocation pure et simple d'un testament n'est point

un testament , concluaient de l'absence de toute règle spéciale à cet

égard dans notre ancienne législation que cette révocation pouvait se

faire en quelque forme que ce fût. Pothier, notamment, nous dit que
« quoique l'acte qui contient cette révocation ne soit pas revêtu des

formalités des testaments, la révocation ne laisse pas d'être valable. »

Et il ajoute que l'acte révocatoire « n'a pas besoin d'être écrit par le

testateur » ; il suffit qu'il soit signé de sa main [Donat. et Test., ch. 6,

s. 2, § l). Cela étant, les auteurs du Code avaient à choisir ici entre

trois partis : 1° considérer l'acte révocatoire comme un testament, et

dès lors en exiger les formes, comme Domat; 2** n'exiger aucune

fornie, comme Pothier; 3** s'écarter de l'une et de l'autre idée, et tout

en considérant l'acte révocatoire comme n'étant point un testament, le

soumettre à des formes particulières et autres que celles des testa-

ments. Or, c'est à ce dernier parti que le Code s'est arrêté.

H est d'abord évident et incontesté qu'il rejette la doctrine de Po-

thier, puisque, loin de se contenter d'un acte quelconque pour la'dé-

claration du changement de volonté, il exige que cette déclaration

soit consignée ou dans un second testament ou dans un acte notarié.

Mais il n'est pas moins certain qu'il rejette aussi, et devait en effet

rejeter la doctrine opposée de Domat, que tant d'auteurs veulent

ressusciter aujourd'hui.

Il devait d'abord la rejeter ; car rien n'est plus faux que de dire que

quand je déclare révoquer le testament que j'avais fait, par là même
je dispose et teste au profit de mes héritiers. Sans doute, je fais une

chose qui profite à mes héritiers , mais cette chose n'est pas un testa-

ment, c'est tout simplement la suppression du testament qui leur nui-

sait ; sans doute, d'après ma volonté, mes héritiers doivent alors prendre

mes biens», mais ils ne les prendront pas en vertu d'un testament et

comme légataires, ils les prendront comme successeurs ab intestat,

c'est-à-dire précisément à cause de Vabsence de tout testament... Quand
je dis dans un acte : « Je déclare révoquer le testament olographe que
j'avais déposé chez telle personne » , c'est, ni plus ni moins , comme
s\je déchirais ce testament olographe. Or, dircz-vous qu'en déchirant

un testament je fins par là même un secon'd testament?

La vérité^des choses commandait donc à notre législateur de rejeter

cette fausse idée de Bartole et de Domat. Il l'a, en effet, rejetée ; et on

en trouve deux preuves pour une dans le texte d'abord, dans les tra-

vaux préparatoires ensuite. Dans le texte; car si le législateur avait

entendu que la simple déclaration de suppression d'un testament est

elle-même un testament , soumise dès lors aux formes testamentaires,

il n'aurait pas pu, d'une part, dire qu'il fallait, soit un testament, soit

un acte notarié contenant la déclaration
,
puisque, tout acte contenant

cette déclaration étant dans ce svstème un testament , ce serait comme
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s'il eût dit qu'il failail un tkstamknt ou bien un testament. D'un autre

côté, s'il (!Ùt enlcridu voir là un testament et exi^'er les formes testa-

mentaires, il ne se seiait donr pas contenté d'un acte notarié ordinaire,

puisque pour le testament public le (^ode exi^e d'autres foi mes, plus

rigoureuses que celles de la loi du Notariat : la loi se contentant ici

d'un simple acte notarié, c'est donc qu'elle ne lient pas aux formes

testamentaires, qu'elle ne voit pas là un testament, qu'elle n'admet

pas, enlin, le système de Domat... Ce qui lève, au surplus, tout doute

à cet égard, c'est qne l'idée de soumettre la déclaration de révocation

aux formes testamentaires était celle du projet du Code et qu'elle fut

repoussce dès la première discussion au conseil d'État. Notre art. 1 035,
en effet, voulait dans son premier état que la déclaration fût faite dans

l'une des formes requises pour les testaments; mais à la suite de la dis-

cussion ce projet fut abandonné, et après une première transforma-

tion dans laquelle on exigeait que la déclaration se fît toujours par acte

authentique , on admit enfin comme moyen terme, sur la demande du
Tribunat, qu'elle pourrait se faire soit par testament postérieur, soit

par acte notarié (Fenet, XII, p. 399, 435 et 463). — C'est donc bien

un testament, et non pas seulement un acte fait dans les formes du tes-

tament, que le Code entend exiger, du moment qu'il n'y aura pas dé-

claration par acte notarié.

III. — 170. Le testament qui peut toujours être révoqué par un
testament postérieur peut l'être aussi par un acte notarié, sans que

cet acte ait besoin de constituer un testament nouveau. Du moment
que la déclaration de changement de volonté aura été reçue d'après les

règles portées par la loi du Not^arjat , la révocation s'ensuivra.

Ainsi, que cette déclaration soit insérée dans une donation entre-

vifs qui se trouve nulle, faute d'acceptation expresse, elle produira son

effet (Cassât., 25 avril 1825 ; Lyon, 7 fév. 1827)-, car si Tacte est nul

en tant que donation et pour contravention aux règles de la section I

du chapitre IV de notre titre, il ne présente aucun vice comme acte

notarié et ne contrevient en rien aux règles de la loi de ventôse

an 11... (I)

Il en est de même, selon nou&, de la déclaration contenue dans un

testament qui se trouve nul en la forme, mais pour contravention à des

règles autres que celles de la loi de ventôse
;
par exemple, parce que

ce testament aurait été reçu par un notaire assisté de trois témoins au

lieu de quatre. De nombreuses autorités décident le contraire (2) ;

mais nous ne saurions les suivre en ce point. Alors, en- effet, il y a

dans l'acte, comme ci-dessus, deux choses distinctes : 1° un testament

public; 2° une déclaration solennelle de révocation du testament anté-

(1) Conf. Dkt. not. (v» Rév. de test., n» 32).

(2) Merlin (Rép., voTestam., sect. 2); Grenier (no3i2); Favard (voTestam.,
sect. 3); Goin-Delisle (no8); Aubry et Bau (VI, § 725 et note 5, p. 183); Massé et

Vergé (III, p. 293) ; Demolombe (V, no 155) ; Rej., 20 fév. 1821 ; Toulouse, 12 août

1831; Aix, 5 avr. 1834; Rej., 2 mars 1836 (Dev., 32, II, 586; 36, I, 1"4); Agen,
9 août 1854; Cass., 10 avr. 1855 (Dev., 54, II, 649; 55, I, 321; Dali., 55, 1, 145;
J. Pal., 55, II, 349). Voy. Dkt. not. (v» Rév. de test., n"' 25 et suiv.).
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rieur. Le testament est nul, il est vrai, puisqu'il n'y a eu que trois té-

moins et que le Code en exige quatre à peine de nullité (art . 97 1 et 1 00 1 );

mais comment la clause révocatoire serait-elle nulle aussi pour cette

même cause, puisqu'elle n'est soumise qu'aux règles de la loi de ven-

tôse, et qu'il lui suffit dès lors de deux témoins? La clause, dit-on, fait

alors partie intégrante d'un testament; et dès lors, le testament tom-

bant, elle tombe. Mais pourquoi donc la considérer comme partie inté-

grante et nécessaire du testament public, quand on peut la concevoir

distincte de lui, et que la loi lui attribue une forme dilïérente? Pourquoi

la rattacher à la forme testamentaire et la déclarer nulle, quand on peut

la rattacher à la forme notariée simple et la trouver valable? L'écrit qui

contient la déclaration étant tout ensemble testament et acte notarié,

et la déclaration revêtant ainsi simultanément deux formes permises

l'une et l'autre, il ne peut donc y avoir nullité, pour vice dans la forme

exigée, qu'autant que ces formes seraient vicieuses toutes deux... Un
testament public, parce qu'il est testament, ne cesse pas d'être acte

notarié. — On nous dit, enfin, que notre système donne à craindre de

contrarier la volonté du testateur-, qu'en faisant un second testament

en même temps que la révocation du premier, il avait peut-être la

pensée de ne révoquer qu'autant que ce testament postérieur recevrait

son exécution... Cette objection n'est pas plus heureuse que la pré-

cédente-, car elle suppose, gratuitement et par un peut-être, dans la ré-

vocation, une condition qu'on ne peut pas y voir. L'art. 1037 repousse

invinciblement ce système, non par un argument direct , mais par une

analogie frappante.

En effet, s'il fallait dire que la révocation écrite dans un testament

postérieur ne doit avoir de force qu'autant que ce second testament

recevra son exécution , il faudrait donc la déclarer non avenue, quand

il y aura incapacité ou refus du second légataire. Par exemple, après

avoir légué, en 1836, ma maison à Pierre, je déclare en 1852, par un

nouveau testament, la retirer à Pierre pour la donner à Paul ; et à ma
mort, Paul refuse le legs. Dans votre système, vous devez dire que le

second testament n'ayant pas d'effet, le premier n'a ])as été révoqué;

que le testateur n'a pas enlevé sa maison à Pierre absolument, mais

seulement pour l'attribuer à Paul; que s'il a préféré Paul à Pierre, il

préférait aussi Pierre à ses héritiers du sang
;
que la révocation du

legs de Pierre se trouvait faite sous cette condition implicite, « si le

nouveau legs que je fais à Paul reçoit son exécution »> ; or cette théorie

est démentie par l'art. 1037, qui déclare que la révocation fiiite dans

un testament postérieur aura -tout son effet, « quoique ce nouvel acte

reste sans exécution par l'incapacité ou le refus du légataire. » Et, en

efiét, pour qu'une révocation soit reconnue conditionnelle, il faut que
le déclarant ait exprimé la condition à laquelle il entendait la sou-

mettre (1).

(1) Conf. Malcville, Delaporte (n» 391); TouUier (V, 626); Delviiicourt, Duranton
(IX, i38); Vazeille (n» 2); Bruxelles, 22 juill. 1807.
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1036. — Les testaments postérieurs qui ne révoqueront pas d'une

manière expresse les précédents , n'annuleront , dans ceux-ci
,
que

celles des dispositions y contenues qui se trouveront incompatibles

avec les nouvelles, ou qui seront contraires.

SOMMAIRX:.
I. Première cause de révocation tacite. Elle a lieu pour les dispositions qui se trou-

vent être incompatibles dans la pensée du disposant avec un testament posté-

rieur.

II. C'est une simple question d'iptention. Résumé de la règle. Erreur de Toullier

reconnue par M. Duvergier.

I. — 171 . Nous rencontrons ici la première des causes de la révoca-

tion tacite, dont la seconde va nous être indiquée par l'art. 1038.

Quant à l'art. 1037, il ne fait que compléter la disposition de notre

article et du précédent, et il est commun à toutes révocations faites par

testament, soit tacites, soit expresses.

La révocation tacite est celle qui se manifeste non plus verbis, par

la déclaration formelle du testateur , mais re, par un fait qui prouve

chez ce testateur le changement de volonté. Au reste, cette seconde ré-

vocation, comme la première, est restreinte et limitée par la loi ; et de

même que la révocation expresse ne résulte pas d'une déclaration quel-

conque, mais seulement d'une déclaration écrite dans un testament ou

dans un acte notarié, de même la révocation tacite ne peut résulter que

de faits prévus par le Code. — Elle résulte, d'après notre article, de

Xincompatibilité ou de la contrariété qui existe entre les dispositions

antérieures et les dernières. Dire au juste quelle différence les rédac-

teurs ont entendu mettre entre l'incompatibilité et la contrariété des

dispositions, ce serait chose assez difficile, et fort inutile d'ailleurs,

attendu que les dispositions contraires sont nécessairement incompa-

tibles. C'est donc, en définitive, quand il y aura incompatibilité entre

deux dispositions que la première sera révoquée.

II. — 172. Quant à savoir quand il y aura incompatibilité, quand

deux dispositions devront être regardées comme inconciliables entre

elles, c'est là un point de fait sur lequel il est impossible de porter en

thèse aucune règle absolue , et que les tribunaux devront toujours dé-

cider par les circonstances (1).

Remarquons bien, en effet, qu'il ne s'agit pas ici d'une incompati-

bilité considérée en soi, de dispositions inconciliables absolument et

par elles-mêmes, mais de dispositions incompatibles dans l'intention

du testateur, et qui se trouvent inconciliables d'après la volonté qu'il

avait en les écrivant : l'incompatibihté n'a pas besoin d'être matérielle

(1) Voy. Rpi., 25 juin 1828, 22 juin 1831, 29 mai 1832, Sjuill. 1835, 30 mars 1841,
10 mars 1851 (Dev., 31, 1, 255; 32, 436; 35, 741 ; 41, 406; 51, 361); Grenoble, 17 mars
1853 (Dev., 54, 11, 129; Dali., 55, II, 331); Toulouse, 13 nov. 1863 (Dev., 64, II, 48).

Conf. Aubry et Rau (VI, g 725, p. 187); Massé et Vergé (III, g 502, note 10, p. 29);
Demolombe (V, n"* 169etsuiv.). Contra : Devilleneuve (Dev., 50, 11,241). Voy.
Dict. not. (v» Rév. de test., §2, art. 2).
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et dans la nature des choses, il suffit qu'elle soit dans la pensée du
disposant (1).

Ainsi, quand Titius, après avoir institué Pierre légataire universel

dans un premier testament, confère le même titre à Paul par un testa-

ment postérieur, il est clair qu'il peut y avoir là, selon les cas, ou

substitution du second légataire au premier et révocation du legs an-

térieur, ou bien établissement de deux légataires universels appelés à

concourir. Quelquefois les termes mêmes du second legs suffiront pour

faire connaître à ce sujet la pensée du testateur : si Titius, par exemple,

a dit qu'il choisit Paul pour son seul héritier, il est évident que le

legs de Pierre est révoqué. Quelquefois ce sera dans une autre partie

de l'acte que l'intention se manifestera. Si Titius, après avoir dit qu'il

institue Paul légataire universel, ajoutait diverses autres libéralités et

terminait en disant : « Toutes ces dispositions seront acquittées par,

?wo7î légataire universel, qui gardera le reste de mes biens », on verrait

par là qu'il ne doit pas y avoir deux légataires universels, mais un
seul. D'autres fois ce sera par l'ensemble des deux testaments compa-
rés Tun à l'autre que l'on découvrira la volonté du défunt. Quelquefois,

enfin, on ne pourra se décider que par des circonstances de fait cher-

chées en dehors des actes testamentaires.

Ainsi encore, quoique Ton dise généralement que le legs, ftûtà une
seconde personne, d'un corps certain déjà légué à une autre par un tes-

tament antérieur, révoque le legs précédent, il pourra bien arriver que
le second legs ne soit que l'attribution d'une copropriété de l'objet, et

que les deux legs doivent être maintenus l'un et l'autre. Si, après avoir

légué telle ferme à Louis, Titius l'a léguée par un second testament à

Jacques, certains termes de ce second testament, ou d'autres circon-

stances, pourraient fort bien prouver qu'il a entendu la leur attribuer

à tous deux. Si, au contraire, il s'agissait d'un objet de peu de valeur

(une montre, une tabatière) que le premier testament de Titius donnait

à son domestique, et que le second attribue à un ami, la mince valeur

de l'objet et aussi la circonstance que le second légataire a de la for-

tune prouveraient clairement que c'est là un souvenir que le testateur

a voulu laisser à cet ami, qu'il a dès lors entendu lui attribuer l'objet à

lui seul, et il n'y aurait pas de doute possible sur la révocation du pre-

mier legs. — Réciproquement, quoique deux legs faits par des testa-

ments successifs à une même personne doivent le plus souvent coexis-

ter et s'exécuter tous deux, les circonstances pourront souvent démon-
trer, même pour les legs de sommes d'argent, que le testateur a entendu
substituer le second legs au premier et révoquer celui-ci (2).

(1) Voy. l'arrêt précité du 10 mars 1851 et nos observations sur cet arrêt dans la
Revue critique (t. I, p. 449 et suiv., n" 2).

(2) Canf. Paris, 29 avr. 1851; Cass., 27 avr. 1852 (Dev., 51, II, 367; 52, I, 459;
Dali., 52, I, 121). Voy. aussi 19 juill. 1847; Limoges, 12 juin 1852 (Dev., 47, I, 731;
52, II, 581; Dali., 47, I, 308; 53, II, 230); Agen, 6 déc. 1858 (Dev., 58, II, 706);
Caen, 17 janv. 1865 (Dev., 65, II, 98). Voy. Dict. not. (v» Rév. de test., n"» 71 et
suiv.).

Un bon curé de village, après avoir fait un testament fort long et contenant une

,1 :
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173. Notre article se résume donc à dire que les dispositions posté-

rieures révoquent les précédentes, quand il résulte clairement des cir-

constances que le testateur a eu la volont*'; de suppiim.er les premières

pour y substituer les secondes, et qu'il a entendu qu'elles ne pussent

concourir. Cela étant, on ne conçoit pas comment Touiller a pu écrire

(V, 643) que si une personne qui a légué un fonds de terre à Titius

dans un premier testament lui lègue cent écus dans un second, le pre- À

mier legs est révoqué par cela seul. Il est évident, au contraire, que
'

les deux legs sont dus, à moins que quelque circonstance particulière

ne prouve que l'argent a été légué à la place du fonds [si pro fundo de-

eem legentur). Aussi M. Duvergier, dans ses notes, reconnaît comine

nous que Toullier est tombé ici dans Terreur.

1037. — La révocation faite dans un testament postérieur aura

tout son effet, quoique ce nouvel acte reste sans exécution par l'in-

capacité de l'héritier institué ou du légataire, ou par leur refus de i

recueillir.
"

174. Du moment qu'une disposition se trouve valablement révo-

quée, soit expressément, soit tacitement, par un testament postérieur,

cette disposition première se trouve donc non avenue; et elle ne pour-

rait revivre, dès lors, que par une volonté nouvelle du disposant. Or,

foule de dispositions et recommandations de toute nature, en fit, longtemps après,

un second qui était mol pour mot la reproduction du premier, avec cette seule dif-

férence que les legs de sommes d'argent étaient tous augmentés; le préambule de ce

nouvel acte était le môme : le testateur y reproduisait ses volontés sur le lieu où il

serait inhumé, sur le nombre, les jours et les heures des messes à dire pour le repos

de son âme, sur la destination de ses chasuble=^, surplis, vases iacrés, et de ses livres

(dont il voulait faire une bibliothèque cantonale). Le premier testament, en un mot,
était copié dans tous ses détails ; seulement les pauvres de la commune, au lieu de ne
recevoir 100 francs chaque année (le jour du service anniversaire) que pendant les

quatre ans qui suivraient son décès, les recevraient pendant six ans; les messes à

dire pendant deux ans d'abord, devaient se dire pendant trois ans; celui à qui le

premier testament n'avait attribué que 1 000 francs devait en recevoir 1 500; le léga-

taire d'une somme de 800 francs devait en recevoir 1 200, et ainsi de suite. Il était

évident que ce n'étaient pas là deux testaments exécutables tous deux , mais deux
éditions d'un testament unique, dont la seconde était augmentée (au moyen des éco-

nomies que le défunt avait faites dans l'intervalle) : il était é\ident que le second
acte seul devait s'exécuter; que toutes ses parties, appréciées dans leur ensemble et

d'après l'intention bien claire du testateur, étaient incompatibles avec les disposi-

tions du premier, et que celui-ci se trouvait frappé d'une révocation tacite. On ne
devait pas plus exécuter deux fois chaque legs d'argent qu'on ne devait remettre

deux fois le calice d'or à tel prêtre et la chasuble rouge à tel autre, ou déposer deux
fois le corps dans la sépulture indiquée. — Le Tribunal de Charolles jugea cepen-
dant le contraire sur l'action dirigée par un des légataires contre l'un des héritiers

(avr. 184i), en se fondant sur ce qu'il n'y a aucune incompatibilité entre deux legs

de sommes d'argent. Mais les autres héritiers, actionnés à leur tour, ayant présenté

pour défense une consultation dans laquelle nous avions développé les observations

ci-dessus, les magistrats en reconnurent l'exactitude et rendirent un second juge-

ment contraire au premier.

Un cas analogue nous a égalemetit été soumis depuis en consultation (oct. 4850),
dans une espèce dont ont parlé plusieurs journaux, à raison de cette autre particu-

larité que le testateur avait lés^ué aux villes de Rouen et de Caen des sommes for-

mant des prix qui devaient être remis chaque année, au plus méritant, le jour de la

fête du roi, alors que la royauté se trouvait abolie depuis près de trois ans au décès

du testateur.
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rinefticacité dont le second testament se trouverait atteint (soit par le

prédécès du légataire, soit par son incapacité, soit par son refus d'ac-

cepter) n'établissant en rien cette volonté nouvelle, elle ne peut donc

pas empêcher l'effet de la révocation (l).

La loi ne met pas sur la même ligne, et n'y pouvait pas mettre, en

effet, le cas où ce serait le testament lui-même qui se trouverait nul

pour vice de forme. Avant que la révocation produise des effets, il faut

d'abord qu'elle existe; pour qu'elle existe, il fciut qu'il y ait un testa-

ment : or, le testament nul en la form^ n'est qu'une apparence de tes-

tament sans existence légale. Il en est autrement, ainsi que nous l'avons

dit sous l'art. 1035, quand le testament contenant une révocation

(expresse) est un acte public qui, nul comme testament, vaut comme
acte notarié ; mais ce n'est plus là le cas de notre article, car la révo-

cation se produit alors, non pas seulement comme faite par le testa-

ment, mais aussi comme faite par acte notarié : or, c'est seulement de

la révocation par testament que notre article s'occupe.

Pour que la révocation subsiste ainsi malgré la nullité de forme du
testament, il faut, évidemment, que le testament soit par acte public

et que la révocation soit expresse : si, d'un côté, ce n'était pas un tes-

tament public, il ne pourrait donc pas, en tombant comme testament,

se maintenir comme acte notarié ; d'un autre côté, la révocation ex-

presse est la seule qui puisse se faire sans testament.

175. Nous venons de dire que les dispositions qui ont été révoquées

peuvent revivre par une volonté nouvelle du testateur. Ainsi, il n'est

pas douteux que si une personne, après avoir opéré la révocation de

son testament, révoque ensuite cette révocation en déclarant positive-

ment revenir au testament primitif, ce testament primitif reprendra

toute sa force. Mais en serait-il de même si le testateur retirait ainsi

la disposition révocatoire sans exprimer qu'il entend faire revivre le

testament révoqué? Ici les auteurs sont partagés : la plupart (notam-

ment Grenier, n^ 346; Delvincourt; Touiller, V, 635) décident que le

premier testament ne vaudrait pas; d'autres, au contraire (iM. Duran-

ton, IX, 441; M. Coin-Delisle, art. 1035, n** 12) disent qu'il revit par

le seul retrait de la révocation... Nous pensons, nous, qu'on ne peut

donner une règle absolue ni dans un sens ni dans l'autre, et que la so-

lution dépend des circonstances.

Si le testateur, par exemple, a révoqué son testament, non par un
testament postérieur, mais par une simple déclaration notariée, il est

évident que le retrait de la révocation signifie qu'il revient à son testa-

ment : il n'y a pas d'autre interprétation possible. Mais si, après avoir

fait un premier testament au profit de Pierre, il Ta révoqué tacitement

par un second testament au profit de Paul, et qu'il déclare ensuite ré-

(1) Conf. Bordeaux, 19 mars 1833; Rej., 13 mai 1834 (Dev., 33, II, 415: 3i, I,
421). — Mais l'art. 1037 n'est pas applicable au cas où le testament postérieur se
trouve nul pour cause d'incapacité du testateur lui-mùme, spécialement lorsque
le testament postérieur a été fait par un mineur au profit de sou tuteur. Cass.,
11 mai 1864 (Dev., 04, I, 2G1; Dali., 64, I, 187). Coiitrà : Demolombe (V, no 208).

T. IV. 9
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4

voqucr ce dernior, il y a deux sens possibles à celte nouvelle révoca-

tion ; elle peut siij;ni(ier : « je retire mon second testament pour reve-

nir au premier »; mais elle peut sif^nilier aussi : « je ne veux pas plus

du second que du premier, et je reviens à la succession ab intestat. »

Le plus souvent, les termes de la révocation feront comprendre la pen-

sée du testateur ; mais toutes les fois que cette pensée restera dou-

teuse, il est clair que ce sera là une question d'intention à décider en

fait d'après les circonstances (l).

1038. — Toute aliénation, celle même par vente avec faculté de

rachat ou par échange, que fera le testateur de tout ou de partie de la

chose léguée, emportera la révocation du legs pour tout ce qui a été

aliéné, encore que l'aliénation postérieure soit nulle, et que l'objet soit

rentré dans la main du testateur.

H.

III.

IV.

SOMMAIRi:.

Seconde cause de révocation tacite : aliénation de l'objet légué. Il suffit d'une

aliénation de fait. L'aliénation sous condition suspensive ne suflBt pas : dis-

sentiment avec M. Duranton et M. Coin-Delisle.

Les legs universels ou à titre universel peuvent eux-mùmes se trouver atteints.

Troisième et dernière cause de révocation : suppression de l'acte testamentaire.

L'a révocation n'est pas applicable à toutes les clauses que peut contenir un tes-

tament, mais aux legs seulement.

1. — 176. Le Code, plus sévère que l'ancien droit, déclare que toute

aliénation de la chose léguée révoque le legs ipso facto. Il ne s'airitpas

même d'une aliénation réelle en droit, mais d'une simple aliénation de

fait, c'est-à-dire de cette seule circonstance que le testateur a voulu et

cru aliéner, qu'il a consenti un acte d'aliénation, quoique cet acte n'ait

aucune existence légale. C'est évident; car Tarticle nous explique que
la révocation aura lieu, bien qu'il s'agisse d'une vente avec faculté de

rachat, et que l'objet soit ensuite rentré dans la main du vendeur

(quoique l'exercice du rachat rende, en droit, la vente non avenue et

comme n'ayant jamais eu lieu)-, et il ajoute qu'il en sera ainsi, encore

que l'aliénation soit nulle. Ainsi, il y aurait révocation au cas d'une

donation nulle pour absence des formes voulues ou pour défaut d'ac-

ceptation (2). La révocation aurait également lieu si l'aliénation était

annulée pour incapacité, pour dol ou pour lésion. Dans tous ces cas,

en effet, il y a eu , en fait, un acte d'aliénation consenti par le

testateur.

(1) Voy. Lyon, 18 mai 1847 (Dev., 48, II, 23; DaU., 48, II, 47); Cass., 15 juill.

1846 (Dev., 46, I, 721 ; Dali., 46, I, 342); Cass., 5 juill. 1858 (Dev., 58, I, 577; DalL,
58, I, 385) ; Paris, 25 mars 1859 (Dev., 59, II, 499); Cass., 10 juill. 1860 (Dev., 60,
I, 708; Dali., 60, f, 454) ; Gaen, 17 janv. 1865 (Dev., 65, II, 98) ; Aubry et Rau (VI,

g 725, note 6, p. 185; iMassé et Vergé (111, p. 294); Demolombe (V, n" 160 et suiv.);

î)ict. not. (v» Rév. de test., n"* 15 et suiv.).
" "

"
" ------ - 59, II, 82) ; Aubry et

Demolombe (V,

129).

.
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177. Mais il en serait autrement si c'était pour violence ou pour er-

reur sur la chose mèoie que raliénîition fût nulle. Ainsi, s'il est con-

stant que le testateur n'a signé Tacte de vente que le pistolet sous la

gorge, ou qu'en déclarant vendre sa maison de Chaillot (qu'il avait lé-

guée à Pierre), c'est de sa maison de Choisy qu'il entendait parler, il n'y

a pas alors révocation ; car non-seulement il n'y a pas eu, en droit, alié-

nation (ce qui n'est pas nécessaire), mais il n'y a pas eu non plus, en

fait, la volonté d'aliéner (ce qui était indispensable).

M. Duranton (IX, 459) et M. Coin-Delisle (n" 4) enseignent que la ré-

vocation résulterait même d'une aliénation faite sous condition suspen-

sive; mais cette doctrine nous paraît erronée, et elle est en effet re-

jetée par la plupart des auteurs (l). Ce cas n'est nullement analo.Ejue à

celui de vente k réméré, auquel on veut l'assimiler... L'exercice du
réméré , en rendant la vente non avenue en droit, n'empêche pas qu'il

n'y ait eu vente en fait. 11 en est de même d'une vente sous condition

résolutoire : cette vente existe, elle peut seulement être résolue, révo-

quée; si la résolution arrive, elle sera censée n'avoir pas eu lieu, mais

elle aura eu lieu en réalité ; elle sera non avenue en droit, mais ce sera

un fait réellement accompli. Quand l'aliénation, au contraire, dépend
d'une condition suspensive et que cette condition ne s'accomplit pas,

Taliénation n'a jamais eu lieu, ni en droit, ni en fait. — Par exemple,

si après avoir légué à Pierre telle maison, je déclare vous la donner si

vous épousez telle personne, et que le mariage ne se fasse pas, il est

clair qu'il n'y a jamais eu d'aliénation, pas plus en fait qu'en droit; ce

n'est plus là une aliénation que la théorie du droit répute n'avoir pas eu
lieu, quoiqu'elle se soit vraiment accomplie; c'est un acte qui, dans le

fait même, n'a jamais été qu'un projet sans réalisation : je n'ai pas re-

tiré la maison à mon légataire, j'ai dit que je la lui retirerais si tel ma-
riage se faisait; or, ce mariage ne s'est pas fait (-2).

II. — 178. Les legs universels et à titre universel sont moins acces-

sibles que les legs particuliers à la révocation de notre article. Quand
le testateur aliène tel ou tel bien particulier, le légataire de tous les

biens que ce testateur laissera, ou d'une fraction de tous ces biens, re-

trouvera l'équivalent du bien aliéné dans le prix qui en a été payé ou
dans le nouveau bien acquis en échange. Si l'aliénation se trouve nulle

ou révocable, il retrouvera le bien lui-même, soit en nature dans le pa-
trimoine, soit par l'action qui lui appartiendra pour le faire revenir.

—

Mais cette révocation , cependant , nuira quelquefois aussi aux léga-

(1) Toullier (V, 653); Dalloz (no21); Poujol (n» 7); Vazcillc (no 7); Demolombe
(V, no 218) ; Masse et Vergé (J 50-2, p. 298, note 17) ; Dict. not. (vo Rév. de test,
n- 97 et suiv.); Gass., 15 mai 1860 (Dev., 60, I, 625; Dali., 60, I, 277; J. Pal., 60,
1118). Voy. aussi Caen, 25 nov. 1847 (Dev., 48, II, 339; ./. Po/., 48, II, 493); Rennes,
28 mars 1860 (Dev., 60, II, .325; J. Pal., 60, 1117).

(2) Au cas où le testateur a été frappé d'interdiction depuis la confection de son
testament, l'aliénation des objets légués consentie par son tuteur dans les formes
légales entraine la révocation du legs, et le légataire ne saurait prétendre à aucun
droit sur le prix encore dû de cette aliénation. Paris, 30 juill. 1860 (Dev., 60, II,

573; J. Pal., 61, 379); Dict. not. (vo Rév. de test., n"' 103 et suiv.).
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laires dont nous parlons. Si l'aliénation est valable fit à titre gratuit, il

est clair que le bien sera perdu pour ces lé^aUiires. S'il s'agit d'un

légataire à titre universel d'une certaine espèce de biens, de tous les

ininioubles, par exemple, l'aliénation valable d'un ou plusieurs de ces

immeubles contre des valeurs mobilières diminuera son legs d'auUmt
;

et si tous les innneubles ont été aliénés à prix d'argent, qu'ils ne soient

pas rentrés ensuite dans le patrimoine du vendeur, et qu'il n'en ait pas

non plus acquis d'autres, ce légataire n'aura rien. Enfin, un legs même
universel serait complètement révoqué, d'après notre article, et sans

espoir de produire plus tard aucun elJèt, si le testateur faisait une insti-

tution contractuelle de tous ces biens (art. 1082) (l).

III. — 179. Le Code n'indique pas d'autres causes de révocation

tacite que : 1° la confection d'un testament postérieur avec lequel les

dispositions précédentes se trouvent inconciliables dans la pensée du
disposant; et 2° l'aliénation de fait du bien légué. Il en est cependant

une troisième, et si le Code ne l'a pas indiquée, c'est sans doute parce

que, à proprement parler, elle n'est plus une simple révocation, et

ensuite parce qu'elle a une énergie telle que, sans aucune disposition k

cet égard, le doute n'est pas possible sur son effet. Nous voulons parler

de la suppression, matérielle ou légale, de l'acte testamentaire.

Ainsi, quand, après avoir fait un testament olographe, la personne

le brûle, le déchire ou le rature, ou quand elle rature seulement la si-

gnature ou la date, il est clair qu'il n'y a plus de testament. Que si le

testament olographe avait été fait en plusieurs exemplaires, et que le

testateur en laisse un intact, il est évident que la destruction des autres

ne produirait aucun effet.

S'il s'agit d'un testament mystique, et que le testateur supprime

l'enveloppe en laissant subsister l'écrit intérieur, cet écrit vaudra tou-

jours comme testament olographe, s'il en a les caractères ; dans le cas

contraire, il n'y aura plus de testament. Dans le cas où le testateur au-

rait seulement rompu les sceaux du testament mystique, on devra distin-

guer : si, l'écrit intérieur se trouvant sur la même feuille que l'acte de

suscription, on a la certitude que cet écrit est bien l'acte présenté au

notaire, et que les formalités constitutives du testament mystique aient

d'ailleurs été remplies, nous pensons que le testament devra valoir;

mais si l'état de l'enveloppe ne permet plus de s'assurer de l'accom-

plissement des formalités voulues, ou si l'écrit intérieur se trouve sur

une feuille distincte de l'enveloppe (ce qui ne permet plus de savoir si

c'est celui qu'on y avait enveloppé d'abord), le testament ne peut plus

avoir d'existence légale.

Pour ce qui est du testament public, il est clair que la combustion,

(i) Voy. Cass., 1" déc. 1851, 27 mars 1855, 15 mai 1860 (Dev., 52, I, 25; 55, î,

702; 60, 1, 625; Dali., 51, I, 185 et 327 ; 55, I, 257 ). — Le légataire universel dont
le legs se trouve restreint aux immeubles par suite de la disposition que le testateur

a faite de ses biens meubles au profit d'autres personnes, n'a pas droit au prix des

immeubles aliénés du vivant du testateur; ce prix revient aux légataires du mobilier.

Bourges, 9 mai 1848 (Dev., 48, II, 585; Dali., 48, II, U\).
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la lacération ou la rature d'une expédition ne nuirait en rien à l'ct^et

du testament, puisque ce testament, c'est la minute dont Texpédilion

n'était qu'une copie. Mais si le testateur avait été chez le notaire s'em-

parer de la minute et l'avait détruite ou raturée, il est évident qu'alors

encore il n'y aurait plus de testament (l).

180. Tout ce qui vient d'être dit s'appliquerait également si c'était

par une personne autre que le testateur que se fussent accomplis les faits

ci-dessus, par Théritier, par exemple. Mais alors, des dommages- in-

térêts seraient dus au légataire qui pourrait prouver que l'acte qu'on a

mis hors d'état de servir était fait à son protit. Ces dommages-intérêts

seraient égaux à l'importance du legs, si elle était connue; et si cette

importance n'était pas connue, il pourrait s'élever, selon les cas, jusqu'à

la valeur de toute la quotité disponible.

IV. — 181. Terminons cette matière de la révocation des legs par

une observation importante.

Les testaments peuvent contenir des clauses qui ne constituent pas

des dispositions de dernière volonté et qui ne soient pas révocables

comme celles-ci. Ainsi, on a pu consigner dans un testament l'aveu

d'une dette ou la reconnaissance d'un enfant naturel. Il est clair que,

dans ce cas, la révocation du testament, soit par une déclaration nota-

riée, soit par un testament postérieur, soit par une aliénation des biens

donnés, ne nuirait en rien à Teffet des clauses dont nous parlons : le

créancier aux mains duquel serait l'acte contenant l'aveu de la dette,

l'enfant dont le testament (pourvu qu'il fût authentique) établirait la

filiation, pourraient toujours invoquer ce titre; car si des legs sont ré-

vocables , l'aveu d'une dette ou la reconnaissance d'enfant ne le sont

pas, et ce n'est pas comme testament, mais comme écrit établissant la

filiation ou la dette, que l'acte serait alors invoqué.

Quant aux legs, quant aux testaments en tant que testaments , on
peut toujours les révoquer; et nous avons déjà dit que toutes clauses

par lesquelles un testateur voudrait déroger à cette faculté, et déclarer
!

|

nulle à l'avance la révocation qu'il pourrait faire plus tard, seraient ra- -

dicalement nulles.

182. Nous verrons plus loin (art. 1046 et 1047) comment la révoca- i \

tion peut être encourue par le fait du légataire et sans aucun changement
de volonté du testateur.

^2. — De la caducité des legs et du droit d'accroissement.

1039. — Toute disposition testamentaire sera caduque, si celui en

faveur de qui elle est faite, n'a pas survécu au testateur.

183. Un legs est caduc, il tombe {cado, cadere)
,
quand il se trouve

sans effet, quoique valable en lui-même et sans aucune révocation.

11 existe quatre causes de caducité , dont notre article et les deux sui-

(1) Voy. Dlct. not. (v» Rcv. de test., iV" 1-27 et suiv.).
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vants nous indiquent la première, le prédécès du légataire. Le le{,'s,

en eflct, n'étant pendant la vie du testateur qu'un simple projet et ne

devenant un acte de disposition que par le d»''rès du disposant [voy.

art. 895, n" 11), il s'ensuit (jue la personne qui n'existe plus lorsdecîjg^

décès ne peut pas profiler de cette disposition faite après sa mort, puis-

que le nc'ant ne peut rien recueillir, ni profiter de quoi que ce soit; et

connue le legs, de même que rallection qui le dicte, est essentielle-

ment personnel à celui à qui on le destine, il ne peut, quand il n'est pas

recueilli par celui-ci, l'être par aucun autre, il devient caduc. C'est seu-

lement quand le légataire survit au testateur, ne fût-ce que de quelques

instants, que le legs ap[)artient au- premier, et se transmet par sa mort

à ses héritiers, légataires ou autres successeurs; et, bien entendu, ce

serait à ces représentants du légataire de prouver qu'il a survécu

(art. 135). Sans doute, selon l'observation de Touiller (V, 672), le tes-

tateur peut fort bien, en vue du prédécès de son légataire, dire qu'il

fait son legs « pour Pierre ou ^owr ses héritiers à son défaut », et alors

le prédécès de Pierre fera passer le legs à ses représentants; mais il ne
faut pas dire, comme M. Coin-Delisle (n° 3) ,

qu'il y a dans ce cas dé-

rogation à la règle générale, par la volonté formelle du testateur : il y
a ici application pure et simple de cette règle générale, puisque alors

les héritiers sont eux-mêmes légataires et se trouvent appelés person-

nellement, sous la condition que Pierre ne recueillerait pas (l).

184. Si le legs était fait à une personne morale ou au titulaire quel-

conque d'une charge (à telle ville, à telle communauté, à celui qui sera

maire de cette commune quand je mourrai), il suivrait toujours la règle

ordinaire et se trouverait caduc, si la personne morale ou la fonction

avait cessé d'exister; par exemple, si la communauté avait été suppri-

mée. — Il va sans dire que c'est d'après les circonstances que Ton dé-

ciderait, à défaut d'expressions catégoriques, si le legs fait au maire, au

curé, au juge de paix de telle ville, s'adresse à la personne revêtue de
la fonction le jour où le testateur parie, ou à la fonction elle-même,

c'est-à-dire à la personne quelconque qui l'exercera au jour du dé-

cès (2).

1040. — Toute disposition testamentaire faite sous une condition

dépendante d'un événement incertain, et telle, que, dans l'intention du

testateur, cette disposition ne doive être exécutée qu'autant que l'évé-

nement arrivera ou n'arrivera pas, sera caduque, si l'héritier institué

ou le légataire décède avant l'accomplissement de la condition.

(1) Le prédécès du légataire rend le legs caduc, encore bien que le légataire pré-

décédé soit représenté par des enfants ayant à l'affection du testateur les mêmes
droits que ceux des légataires survivants. Poitiers, 6 janv. 1864 (Dev., 64, II, 261).
Il en est autrement, et le legs doit être recueilli par les enfants du légataire, lorsqu'il

résulte de l'ensemble du testament que l'intention du testateur a été d'appeler à sa
succession tous ceux que la loi y eût appelés. Bourges, 28 juill. 1863 (Dev., 64, 11»

261). — Voy. aussi Cass., 19 nov. 1860 (Dev., 61, 1, 156; Dali., 61, 1, 265).

(2) La caducité du legs universel n'emporte pas celle des legs particuliers qui le

grèvent, lors même que le testateur aurait indiqué l'acquittement de ces legs comme
une charge imposée au légataire universel. Mmes, 16 août 1865 (Dev., 66, II, 60 j.
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1041. — La condition qui, dans l'intention du testateur, ne fait

que suspendre l'exécution de la disposition, n'empêchera pas l'héritier

institué, ou le légataire, d'avoir un droit acquis et transmissible à ses

héritiers.

185. Quand le legs est soumis à une condition, et que cette condi-

tion n'est pas accomplie avant le décès du testateur, ce n'est plus par

ce décès, mais par Faccomplissement de la condition, que le droit du
légataire s'ouvre et devient transmissible à ses représentants. .

Mais il faut, bien entendu, que l'événement prévu forme vraiment

une condition , c'est-à-dire qu'il affecte et suspende la disposition

même , en rendant son existence douteuse -, si cet événement , sans

rendre incertaine l'existence du droit, en retardait seulement l'exécu-

tion, alors, malgré l'expression inexacte de l'art. 1041 , ce ne serait

plus une condition, mais un terme. Dans ce dernier cas, le legs s'ou-

vrira toujours par le décès du testateur; et quoique l'événement ne

vienne à s'accomplir qu'après la mort du légataire, le legs aura été dû
à ce légataire dès l'ouverture de la succession et transmis par lui à ses

représentants.

Tout se réduit donc ici à savoir si c'est d'une vraie condition , ou
seulement d'un terme, que le legs est affecté; et ce n'est pas en lui-

même et d'après la nature des choses que le mode doit être apprécié,

c'est uniquement dans la volonté du défunt. Ainsi
,
que le défunt ait

fait à un jeune homme un legs de 10 000 francs dépendant de la mort
d'un vieillard auquel il lègue une rente viagère, on devrait, en considé-

rant les choses absolument et en elles-mêmes, \oir là une condition;

car, s'il est certain que le vieillard mourra, il est incertain s'il mourra
du vivant du légataire; l'événement dont le legs dépend se trouve donc
être futur et incertain, ce qui constitue la condition, aux termes de

l'art. 1158 (l). Mais cela ne suffit pas : c'est la volonté du testateur

qu'il faut suivre, et c'est dès lors dans la pensée du défunt qu'il faut

voir si l'événement a été ou n'a pas été une condition. Le testateur

a-t-il regardé la mort du légataire plus âgé comme un événement préa-

lable qui devrait ouvrir le droit du légataire plus jeune; ou plutôt

n'a-t-il pas regardé tout simplement ce décès comme l'époque à la-

quelle le legs de 10 000 francs serait payable? Telle sera la question à

résoudre; et elle se décidera, comme toutes autres du même genre,

par les termes du testament, et au besoin par l'ensemble des circon-

stances. C'est cette circonstance, qu'un événement futur et incertain

peut bien ne pas former condition ici, qui explique et excuse la rédac-

tion vicieuse de l'art. 1041, laquelle revient à dire : « L'événement qui

serait une condition d'après les règles ordinaires, mais qui n'en est pas

une dans l'intention du testateur. . . »

(1) C'est ainsi que les Romains disaient qu'une époque future et non pn-cisée fai-

sait condition dans les testaments, quoiqu'elle n'eût été qu'un terme partout ailleurs :

dies incertus conditionem in teslawento facit (D., 1. 35, t. 1, 85).
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Il faut, au surplus, pour l'applicalion de l'art. 1040, qu'il s'aççisse

d'une condition possihieot licite, puisque autrement la condition serait

réputée non écrite (art. 900) (1).

1042. — Le legs sera caduc, si la chose léguée a totalement péri

pendant la vie du testateur.

11 en sera de môme, si elle a péri depuis sa mort, sans le fait et la

faute de l'héritier, quoique celui-ci ait été mis en retard de la délivrer,

lorsqu'elle eût également dû périr entre les mains du légataire.

SOMMAIRX:.
L Seconde cause de caducité indiquée par Talinéa 1" : destruction physique ou

juridique de la chose léguée avant l'ouverture du legs.

II. L'alinéa 2 ne prévoit plus un cas de caducité, et se trouve complètement inutile

dans le Code.

I. — 186. Cet article nous indique, par son alinéa 1", la seconde

cause de caducité , savoir : la perte de l'objet lé{XUé, arrivée pendant la

vie du testateur; ou même, dans les legs conditionnels, arrivée après

sa mort, mais avant l'accomplissement de la condition. L'article, bien

entendu, n^entend parler que de corps certains et déterminés (telle

maison, tel mobilier, tel cheval, etc.), et non de choses léguées in gé-

nère {une somme de... un cheval en général , etc.); car, dans ce der-

nier cas, l'objet du legs ne peut pas périr, gênera non pereiint.

Ce n'est qu'autant que la chose a péri totalement que le legs est ca-

duc; si elle n'avait péri qu'en partie, le legs serait seulement diminué.

Ainsi, quand Titius vous a légué les bois de son chantier, et qu'un in-

cendie en a consumé les trois quarts ou davantage, ce qui reste vous

appartiendra; s'il vous a légué sa maison, et que cette maison se

trouve en destruction lors de son décès, vous prendrez le terrain et le

reste des matériaux, car ce terrain faisait évidemment partie du legs.

Mais il peut y avoir, philosophiquement et juridiquement parlant,

anéantissement total de la chose et caducité du legs, quoique cette

chose, physiquement et en fait, existe encore en partie ou même en

entier. Ainsi
,
quand les planches à vous léguées par Titius ont toutes

été employées à la construction d'un navire, il n'y a plus de planches,

mais un navire, et votre legs n'a plus d'objet: si, après la destruction,

faite à dessein ou arrivée par cas fortuit, de la maison qu'il vous avait

attribuée, Titius a fait déblayer et labourer le terrain et Ta transformé

en jardin, en vigne, etc., il n'y a plus ni édifice ni terrain d'édifice,

mais un immeuble rural qui n'est nullement l'objet du legs. Nous di-

rons de même que si, après avoir légué une vigne, un pré, un jardin,

le testateur a couvert son fonds de terre d'une ou de plusieurs con-

structions, le legs est caduc par l'anéantissement juridique de la chose

léguée; car il n'y a plus de vigne, de jardin, plus de fonds de terre,

(1) Vov- Gass., 21 août 1818, 17 mai 1859; Metz, 21 mai 1861 (Dev., 49, I, 63;

60, I, 462; 61, II, 494; Dali., 48, I, 223; 59, I, 396; /. PuL, 61, 680).
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mais seulement eles édifices. — Il en serait autrement, bien entendu,

s'il résultait des termes positifs du testament ou du sens que l'ensem-

ble des circonstances donnerait à ces termes
,
que le testateur a en-

tendu attribuer au légataire telle chose, à tout événennent, quelque

forme que cette chose pût revêtir, et à quelque emploi qu'elle put être

affectée. La question de caducité ou d'elîicacité pourra donc présenter,

selon les cas, une question d'intention, un point de fait.

187. 11 importe peu, au surplus, que ce soit par le testateur lui-

même ou par toute autre personne que l'objet légué se trouve détruit;

ce n'est plus ici la volonté du testateur, comme dans le cas de révoca-

tion, qui produit Tineflicacité du legs, c'est le simple fait de la non-

existence de l'objet légué. Si cependant celui dont le fait a rendu le

legs caduc était précisément celui qui en est devenu débiteur, qu'il eût

agi ainsi frauduleusement, et que le testateur l'eût ignoré, nous pensons

qu'il serait tenu de dommages-intérêts équivalents, par application du

principe que « tout fait qui cause un dommage oblige celui par la faute

duquel il arrive à le réparer. » (Art. 1382.) (l)

II. — 188. Quant au second alinéa de l'article, il est aussi inexact

qu'inutile dans le Code. — Quand la chose qui fait l'objet d'un legs

(non conditionnel) se trouve physiquement détruite après la mort seu-

lement du testateur, ce n'est plus là, quoi que dise M. Coin-Delisle

(n"* 2 et 7), un cas de caducité. Le legs caduc est celui qui se trouve

sans aucun effet : or, le legs, dans le cas dont il s'agit, a produit, au

contraire, son effet plein et entier, puisqu'il a transporté au légataire

la propriété de la chose dus le décès du testateur. Si le légataire a en-

suite perdu la propriété de cette chose, ce n'est nullement par cadu-

cité, par une cause particulière aux legs; il l'a perdue, tout comme
s'il l'avait acquise par achat

,
par donation

,
par succession

,
par

échange; il Ta perdue (comme le reconnaît M. Coin-Delisle lui-même,

sans apercevoir la contradiction dans laquelle il tombe) par ce prin-

cipe bien simple, que la perte d'une chose tombe sur son propriétaire,

res périt domino . Or, si le légataire était dominus rei, le legs avait donc
produit son efïet; il n'était donc pas caduc.

Ce que nous disons de l'inexactitude de ce second alinéa en fait sentir

aussi l'inutilité. Puisque le légataire perd alors la chose, non par une

règle spéciale au cas de legs, mais par un principe général et commun
à tous les cas possibles , cet alinéa ne pouvait donc être qu'une appli-

cation du droit commun ; et la disposition portée ici pour fixer les rap-

ports de l'héritier, ou autres débiteurs du legs, vis-à-vis du légataire,

ne pouvait être que la règle même à laquelle est soumis tout débiteur

d'un corps certain entre les mains duquel ce corps certain vient à périr :

(1) L'aliénation de la chose léguée, opérée pendant la vie du testateur par toute
autre cause légale que le fait même de celui-ci, entraine la caducité du legs, une
telle aliénation constituant une perte de la chose léguée dans le sens de l'art. 1042 :

ainsi, au cas où le testateur a été frappé d'interdiction depuis la confection du tes-

tament, l'aliénation des objets légués consentie par son tuteur, suivant les formes
légales et dans un but de sage administration, rend le legs caduc. Cass., 19 août 1862
(Dev., 62, I, 923; Dali., 62, I, 321).
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aussi notre alinéa n'est-il qu'une copie anticipée et abrégée de l'ar-

tirlfi 1302, que nous exprujuorons plus loin.

Ce qui a poilt; lé léi^i.slalcur à identifier ce cas avec celui de caducité,

c'est qu'en eflet le résullat est le même pour le légataire, puisque

le débiteur d'un corps certain (en cas de legs comme partout ailleurs)

est pleinement libéré, du moment que ce n'est pas son fait qui prive le

créancier de l'objet qui devait lui être remis. •— Si c'était par son fait

(même sans sa faute), le débiteur ne serait pas libéré, et le légataire

(comme tout autre créancier) aura droit au prix de la chose : à plus

forte raison si c'était par la faute de ce débiteur. Tout ceci, au surplus,

sera mieux compris par l'explication de l'art. 1302.

1043. — La disposition testamentaire sera caduque, lorsque l'hé-

ritier institué ou le légataire la répudiera, ou se trouvera incapable de

la recueillir.

189. La loi nous présente ici les deux dernières causes de caducité

des legs, qui sont :
3° le refus du légataire, et 4** son incapacité de re-

cueillir; puis elle va passer aux cas dans lesquels le legs, caduc vis-à-

vis de tel légataire, se trouve préservé d'une caducité absolue par l'ac-

croissement admis au profit d'un autre légataire (l).

La caducité d'un legs, quand elle peut profiter à quelqu'un (parce

qu'elle provient d'une cause autre que la destruction de l'objet légué),

profite tout naturellement à la personne à la charge de laquelle il était

mis (le plus souvent l'héritier, quelquefois un autre légataire) et qui se

trouve ainsi dispensée de l'acquitter. Mais il en peut être différemment,

et la volonté du testateur peut attribuer à une autre personne, à un
autre légataire, le profit de la caducité. Cette volonté est formelle dans

le cas de substitution vulgaire, c'est-à-dire quand le testateur, en faisant

un legs à Pierre, déclare que ce legs appartiendra à Paul, si Pierre ne le

recueille pas (art. 898); elle existe tacitement, ou du moins elle est

présumée par la loi, quand le legs d'une même chose est fait conjointe-

ment à plusieurs légataires : la part de l'un, quand elle devient caduque,

accroît alors aux autres (2).

(1) La renonciation à un legs universel ne peut être faite qu'au greffe du tribunal
civil. Riom, 26 juilL 1862 (Dev., 63, II, 1; /. Pal., 63, 113). Conf. Aubry et Rau
(VI, ^ 726, p. 199) ; Demolombe (V, n^ 327). Une renonciation par acte notarié ne
serait valable qu'au cas où elle aurait le caractère d'un contrat, et alors elle n'a
d'effet qu'entre les parties contractantes. Bordeaux, i avr. 1855 (Dev., 56, II, 108).— Décidé, toutefois, que la renonciation à un legs peut être établie par des actes
émanés du légataire, formant un commencement de preuve par écrit de cette renon-
ciation, complété par des présomptions graves, précises et concordantes. Cass., 19 mai
1862 (Dev., 63, I, 9i; Dali., 62, I, 450).

(2) La renonciation à un legs n'entraîne pas nécessairement la caducité d'un sous-
>'

• legs mis à la charge du renonçant. Paris, 24 juin 1862 (Dev., 63, II, 134; /. Pal.,

63, 896). Sic Aubry et Rau (VI, § 726, p. 199). — Lorsqu'un legs est fait conjointe-

ment à deux personnes et qu'il est révoqué quant à l'une pour cause d'indignité, il

y a lieu à accroissement au profit de l'autre. Pau, 17 août 1854; Cass., 13 nov. 1855
(Dev., 56, I, 5; 56, II, 77); Aubrv et Rau (VI, § 727, p. 215); Demolombe (V,
no 353)

.
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1044. — Il y aura lieu à accroissement au profit des légataires,

dans le cas où le legs sera fait à plusieurs conjointement.

Le legs sera réputé fait conjointement, lorsqu'il le sera par une

seule et même disposition, et que le testateur n'aura pas assigné la

part de chacun des colégataires dans la chose léguée.

1045. — 11 sera encore réputé fait conjointement, quand une chose

qui n'est pas susceptible d'être divisée sans détérioration, aura été

donnée par le même acte à plusieurs personnes, même séparément.

SOMMAIKE.
I. Le droit d'accroissement

,
qui serait mieux nommé droit de non-décroissement

,

ne peut jamais résulter que de la vocation à tout l'objet légué. L'accroisse-

ment aura encore lieu, en dehors des deux cas prévus par la loi, si la vocation

au tout résulte des termes du testament ou de l'ensemble des circonstances.

IL Établissement de cette doctrine contre Proudhon d'une part, et d'autre part

contre Grenier, TouUier, M. Duranton, etc. Ancienne théorie des conjonctions.

IIL Les points de savoir si un legs contient ou non une assignation de parts, et si

l'objet légué est ou non de nature à se détériorer par un partage, sont des

questions de fait qui doivent se décider par les circonstances, et dont la solu-

tion échappe à la cassation : dissentiment avec la plupart des auteurs et avec

la Cour suprême.

IV. L'accroissement est forcé pour les légataires qui ont recueilli. — Il ne transporte

point aux acceptants les charges imposées aux défaillants. — Il se fait tou-

jours par égales portions entre tous les légataires conjoints. — Il est transmis-

sible aux héritiers.

,
V. Dans les legs d'usufruit, l'accroissement a lieu même après que tous les coléga-

taires ont recueilli. — Doctrine contraire de la généralité des auteurs. — Ré-
futation.

I. — 190. On a vu au litre précédent que raccroissement (dont le

nom est peu exact, puisqu'il est plutôt un non-décroissement) est le

droit de prendre, dans une succession ou dans un legs, une part à la-

quelle on est appelé, mais qu'on n'aurait pas eue si tous les coïntéressés

étaient venus recueillir; il est établi pour Théritier ou le légataire, non
pas, disait Cujas, tit plus habeat, mais bien ne minus habeat. Il est

clair, en effet, que le prédécès, rincapacité ou la répudiation d'un co-

héritier ou d'un colégataire ne peut pas créer pour ses coïntéressés un
droit qu'ils n'auraient pas eu primitivement; que, pour recueillir le tout,

il faut avoir vocation à ce tout, vocation qui n'aurait pas son entier effet

si tous les appelés recueillaient, quia concursu ixirtes fièrent (l).

Donc, pour savoir s'il y a lieu à l'accroissement au profit d'un suc-

cesseur, il faut regarder si ce successeur était appelé ad totum... Pour
le successeur ab intestat, il n'y a jamais de doute, puisqu'un héritier a

toujours vocation à Tentière succession, nemo pro parte hœres; en sorte

que l'accroissement a toujours lieu par la défaillance du cohéritier (ar-

ticle 786). Mais il en est autrement du successeur testamentaire, du lé-

gataire, soit universel, soit à titre universel , soit particulier, car il n'a

pas d'autre droit que celui que le testateur a entendu lui conférer; or,

(i) Voy. Dict. not\ (v» Accroissement, g 2).



\A0 EXPLICATION DU CODK NAPOLÉON. LIV. III.

ce testateur, en appelant, soit à tous ses biens, soit à ses immoubles,

soit il tel bien parliruTuT, deux ou trois l(''^ataires, a pu vouloir attribuer

à cbacun un droit à tonte la cboso (droit dont l'oxercice se modifierait

par le concours dos cointcressés), comme il a pu vouloir aussi ne donner
à cbacun d'eux cju'un droit à une fraction de cette cbose. — C'est donc
Tintention du testateur qu'il faut connaître, pour savoir si la caducité

du Icps fait à tel légataire produit ou non Taccroissement pour son co-

légataire (l).

Cette intention ne sera pas douteuse, et devra être suivie, quelle

qu'elle soit, quand elle sera formellement exprimée dans le testament.

Mais comme les testateurs ont rarement le soin de la formuler catégo-

riquement, le Code, <'i l'imitation de notre ancien droit et du droit ro-

main, a posé lui-même des présomptions d'après lesquelles l'intention

d'appeler à la totalité sera de plein droit réputée exister dans les cas

qu'il a prévus. Voyons ce qu'il dit sur cette matière.

191. « II y aura lieu à accroissement, dit l'art. 1044, dans le cas où
le legs sera fait à plusieurs conjointement. » Voici le principe, la règle

fondamentale, règle dont le sens est un peu obscur, mais qui n'avait

pas besoin, au surplus, d'être formulée dans le Code, puisqu'elle revient

à dire qu'il y .aura accroissement quand différents légataires seront ap-

pelés, non pas à des choses diverses, non pas à des parties distinctes

d'une même chose, mais tous à cette même chose entière, de telle

sorte que les différents legs aient vraiment un seul et même objet : en

d'autres termes, quand ces légataires multiples ont vocation à toute la

chose léguée. Mais quand les legs sont-ils faits conjointement? quand,

des divers légataires appelés h une même chose, chacun a-t-il vocation

à cette cbose entière? C'est là qu'était la difficulté; et c'est là le point

«ur lequel le Code pose les présomptions dont nous avons parlé...

Le legs, dit-il, sera réputé fait conjointement, c'est-à-dire avec voca-

tion à la totalité pour chacun des légataires, quand il le sera par une
même disposition et sans assignation de parts : ainsi, « Je lègue ma
ferme à Titius et à Caïus. » (Art. 1044.) 11 sera encore réputé fait con-

jointement, quand le bien aura été légué à diverses personnes par des

dispositions séparées, mais dans le même acte, et que ce bien sera de

nature à ne pouvoir être divisé sans détérioration; par exemple, « Je

lègue ma maison de Sceaux (qui ne pourrait se partager sans perte) à

Titius », et plus loin, dans le même testament, a Je lègue ma maison

de Sceaux à Caïus. » (Art. 1045.) Dans ces deux cas, le testateur est de

plein droit présumé avoir conféré à chaque légataire un droit à la tota-

lité de la chose; et si l'un des appelés prédécède, ou se trouve incapable,

ou refuse de recueillir , l'autre prendra seul la ferme ou la maison :

leurs legs sont réputés faits conjointement et l'accroissement existe.

(1) Jugé que les art. 10-14 et 1015 ne sont applicables qu'aux legs particuliers, et

qu'entre légataires universels l'accroissement a lieu en vertu du droit qu'a chacun
des légataires à l'universalité de la cliose léguée. Cass., 12 fév. 1862 (Dev., 02, I,

• 385; Dali., 62, I, 244). Conf. Demolombe (V, n» 383); Aubry et Rau rvi, g 726,
p. 206 et 207).
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Ainsi, la circonstance que les légataires sont appelés par une seule et

même clause (alors même qu'il s'agirait d'un bien facilement divisible),

ou cette autre circonstance que le bien attribué à plusieurs dans un

même testament ne pourrait pas se partager sans détérioration (quand

même les legs seraient séparés), prouve, aux yeux de la loi
,
que le

testateur a entendu appeler chacun à la chose entière.

Dans tous les autres cas possibles, les legs ne sont plus réputés de

plein droit faits conjointement; l'intention d'appeler chaque légataire

à la totalité (intention qui produit l'accroissement) ne se présume plus,

et il faut qu'elle soit prouvée ou par les termes formels du testament,

ou par l'ensemble des circonstances.

II. — 192. Il s'en faut de beaucoup que la doctrine que nous ve-

nons de présenter, et qui paraît être aussi celle de M. Coin-Delisle

(n**^ 3 et 13), soit généralement suivie. Proudhon, égaré par les tradi-

tions de l'ancienne jurisprudence , est venu donner à nos deux articles

une interprétation aussi inadmissible qu'elle est ingénieuse; et la plu-

part des autres auteurs, tout en rejetant son système et en laissant aux

art. 1044 et 1045 leur sens véritable, tombent dans une autre erreur,

en enseignant que ces articles limitent rigoureusement le droit d'accrois-

sement aux deux cas qu'ils prévoient. Avant de développer chacune

de ces deux doctrines, disons un mot des anciens principes dont le sou-

venir les a fiiit naître.

Autrefois, pour décider s'il y avait ou non droit d'accroissement entre

plusieurs légataires, on regardait (d'après les traditions romaines plus

ou moins bien comprises) si ces légataires se trouvaient unis, conjoints :

1^ par l'objet légué et par les termes du testament tout ensemble, re

et verbis; ou 2" par l'objet seulement, re tantùm; ou enfin 3** par les

termes seulement, verbis tantùm. — Il y avait conjonction re et verbis

quand les légataires étaient appelés à une même chose, par une même
clause du testament et sans indication de parts : « Je lègue le fonds

Cornélien à Titius et à Caïus. » —• Il y avait conjonction re tantiim

quand ce legs d'une même chose, fait à plusieurs légataires sans assigna-

tion de parts, leur était adressé par des dispositions séparées : « Je

lègue le fonds Cornélien à Titius » , et ailleurs : (f Je lègue le fonds Cor-

nélien à Caïus. » — Enfin, la conjonction verbis tantùm avait lieu quand
les légataires, appelés par une même disposition, avaient des parts dis-

tinctes dans la chose : « Je lègue le fonds Cornélien à Titius et à Caïus,

chacun pour moitié. »

La conjonction re n'étant autre chose que la vocation de plusieurs

légataires à un même objet, c'est-à-dire l'attribution virtuelle de l'objet

entier à chacun d'eux, elle produisait donc l'accroissement toujours,

c'est-à-dire soit qu'elle fût seule, soit qu'elle fût jointe à la conjonction

verbis; ainsi, il y avait accroissement et dans la conjonction re et verbis,

et dans la conjonction re tantùm. Quant à la conjonction verbis tan-

tiim, elle donnait lieu à de longues disputes; mais beaucoup de juris-

consultes avaient adopté une opinion qui consistait à distinguer si l'as-

signation de parts portait sur la disposition même (Je lègue tel bien à
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Titius et à C.aïus, chariin pour moilin), ou seuleuKMit sur soti ('xc'cu-

tion (Je lègue tel l)i(.'ii à Tilius et à Caïus pour être partag(î entre eux

par moitié). Dans le premier cas, il n'y avait pas d'accroissement;

mais on l'admettait dans le second, parce qu'on pensait que le testa-

teur avait cnlcndu appeler encore chaque léirataire à la totalité, et n'a-

vait parlé de parts qu(i dans la prévoyance du partage forcé qui devait

résulter du concours des légataires. Comme on le voit, on n'admettait

l'accroissement dans ce dernier cas que parce qu'on voyait une con-

jonction rc cachée sous la conjonction verbh, en sorte que celte con-

jonction, à laquelle on avait tort de conserver dans ce cas le nom de

conjonction verbis tantinn, se trouvait être une conjonction re et verbis.

Ainsi, on distinguait ; l** la conjonction re tantùm, qui produisait

l'accroissement par la force même des choses; 2" la conjonction re et

verbis, qui le produisait à cause de la conjonction re qu'elle contenait;

et 3" la conjonction verbis iantiun, qui le produisait quelquefois, mais

en vertu de la conjonction re qui s'y trouvait cachée. C'est-à-dire que

la conjonction re produisait l'accroissement partout et toujours, et que

la conjonction verbis pure ne la pioduisait jamais.

193. Proudhon [Usufr., ch. 13), en prenant ces idées pour point de

départ, a donné à nos art. 1044 et 1045 une explication qui se résume

ainsi : a L'art. 1044, en supposant un legs fait à plusieurs par une

seule disposition et sans assignation de parts, présente évidemment

l'ancienne conjonction re et verbis ; et il ne fait que reproduire les an-

ciens principes en admettant l'accroissement pour ce cas. — L'ar-

ticle 1045, quand il parle d'une chose léguée à plusieurs par le même
acte, veut dire par une même disposition, par une seule phrase du tes-

tament, et le mot séparément y est synonyme de avec assignation de

parts. Il prévoit donc la conjonction verbis tantiim, celle sur laquelle

il y avait tant de disputes autrefois; et il tranche ces disputes au moyen
d'une distinction bien simple : l'accroissement aura lieu si la chose

ne peut se diviser sans détérioration ; il n'aura pas lieu dans le cas con-

traire. — Quant à la conjonction re tantitm, le Code n'en parle pas, et

n'avait pas besoin d'en parler : il est clair, en effet, que cette conjonc-

tion doittoujours produire l'accroissement, puisque, si la conjonction re

et verbis le produit, c'est uniquement par l'effet de cette conjonction

re unie à la conjonction verbis, et nullement par la force de cette der-

nière. C'estlà une conséquence médiate, mais nécessaire, de l'art. 1044.
— Ainsi, l'* pour la conjonction re et verbis, toujours accroissement

(c'est l'art. 1044) ;
2° pour la conjonction re tantiun, toujours accrois-

sement (c'est une conséquence de cet art. 1 044) ;
3° enfin, pour la con-

jonction verbis tantimi, accroissement quand la chose n'est pas divisible

sans détérioration (c'est l'art. 1045). »

Tel est le système de Proudhon, qui paraît être aussi celui de M. De-

mante (II, 427 et 429).

193 bis. Ce système nous semble erroné : il'nous paraît impossible

d'admettre que, dans l'art. 1045, les mots par le même acte signifient

par la même phrase du testament ; il faudrait pour cela ne tenir aucun
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compte du sens des mots. Il n'est pl^s possible d'admettre que le mot
séparément si^niûe avec assignation de parts; car Taccroissement ne

peut résulter que de la volonté du testateur, du droit qu'il a conféré à

la chose entière : or, comment reconnaître ce droit à la chose entière

quand le testateur a formellement déclaré qu'il ne donnait droit qu'à

une fraction ? Par exemple, j'ai légué ma maison (qui ne pourra se par-

tager qu'en perdant un peu de sa valeur) à Pierre, à Paul et à Louis,

mais seulement pour un tiers chacun : comment voulez-vous prétendre

que chacun est appelé au tout, et que, si deux des légataires font dé-

fiiut, le troisième aura droit à la maison entière?. .. Aussi les divers au-

teurs ont rejeté cette interprétation de Proudhon ; tous ont reconnu

qu'il y a, dans l'art. 1045, un legs fait à plusieurs non par une même
clause et avec assignation départs, mais par un mê)ae testament et dans

des clauses séparées; ils ont reconnu que cet article nous présente, non

l'ancienne conjonction verhis tantkm, mais l'ancienne conjonction re

tantiim (1). Mais, tout en proclamant que nos articles ne reproduisent

nullement les anciennes idées que Proudhon croit y retrouver, la plu-

part de ces auteurs restent cependant attachés à ces idées, qu'ils re-

gardent comme constituant les vrais principes, et ils admettent que

Taccroissement ne peut être invoqué par des légataires que dans les

deux cas indiqués par nos articles.

Mais nous avons vu au n" 1 que tel n'est pas le sens de la loi. Les

deux cas prévus par nos articles sont les seuls dans lesquels l'accrois-

sement puisse avoir lieu par la présomption de la loi ; mais le Code ne

dit nulle part qu'ils sont aussi les seuls dans lesquels l'accroissement

soit possible absolument. Nos deux articles disent plutôt le contraire.

En effet, ils commencent par dire que l'accroissement aura lieu toutes

les fois qu'un legs sera fait conjointement, et ils indiquent ensuite deux

cas dans lesquels ils veulent que le legs soit réputé fait conjointement;

or, en dehors des cas où le legs est, de plein droit et par la présomp-
tion légale, réputé fait conjointement, ne reste-t-il pas tous ceux dans

lesquels la conjonction des légataires, sans être légalement présumée,

pourra être établie en fait?... Si, après avoir légué mon champ à Pierre,

je dis dans une autre partie du même testament ou dans un testament

postérieur que « je lègue mon champ à Paul, qui y aura droit conjoin-

tement avec Pierre », n'est-il pas clair qu'il y aura ici conjonction, non
pas seulement réputée comme dans nos articles, mais certaine et bien

évidente, et que l'accroissement, dès lors, aura nécessairement lieu

d'après l'alinéa premier de l'art. 1044, qui l'admet toutes les fois que
le legs est fait cà plusieurs conjointement?... Et maintenant la con-

jonction et l'accroissement, qui résultent ici d'une déclaration expresse

du testateur, pourront, dans d'autres cas, résulter d'autres circon-

stances -, le point de savoir s'il y a lieu oui ou non à l'accroissement dé-

pendant uniquement de la volonté du testateur, ainsi que nous l'avons

(1) Grenier (n» 350); TouUieret Duvergier (V, 683); Delvincourt, Duranton (IX,
508). *

. V »
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établi cl (|uc tout h; inoDdo lo irconriaît, c'est donc la un point de fait,

une question d'intention, dont l'appréciation appartiendra aux maj^'is-

trats... Dans deux cas, celte intention est présumée de plein droit, et

les tribunaux no pouiraient r(?fuserd(; la pro(;lamer sans violer la loi
;

mais dans tous les autres cas, ces mêmes tribunaux auront à juger en

fait si elle existe ou non (l).

194. Et quoi qu'on en puisse dire, la règle du Code nous paraît

plus sage, plus rationnelle que le système si mathématique et si absolu

de notre ancien droit... Pierre, dans un premier testament, lègue son

patrimoine à Titius; et dans un testament postérieur, il déclare léguer

son patrimoine à Caïus : voilà deux légataires appelés au même objet

par des dispositions sépaiées; ce serait donc toujours une conjonction

re tantam, et il y aurait toujours lieu à accroissement... Mais qui vous

dit que le second legs n'est pas, au contraire, dans la pensée du testa-

teur, une révocation du premier, en sorte que le legs de Titius devrait

toujours être nul, quoique celui de Caïus fût caduc?... Qui vous dit

encore que le testateur n'a pas entendu transformer la première dispo-

sition en simple legs à titre universel, en ne donnant à chacun des deux
légataires qu'un droit à la moitié de ses biens?... De même pour les

legs particuliers : quand le testateur attribue à Titius la ferme qu'il

avait attribuée à Caïus par un testament précédent, il se peut sans

doute qu'il veuille conférer à chacun d'eux un droit à la chose entière;

mais il se peut aussi qu'il entende n'appeler chacun qu'à la moitié du
bien, ou enfin qu'il veuille révoquer complètement le premier legs.

Comment voulez-vous décider des questions d'intention par des règles

générales, absolues, et portées ainsi à priori?... C'est par le contexte

des testaments, par l'ensemble des faits, que de pareilles questions

peuvent se juger; et si nous avions un reproche à faire à la loi, ce se-

rait d'avoir laissé subsister encore pour deux cas ces règles générales,

qui, sous prétexte d'assurer contre l'erreur du juge l'intention des dis-

posants, n'aboutissent souvent qu'à violer cette intention.

Au surplus, la loi est formelle pour ces deux cas ; il faudra la suivre.

Mais, hors de là, il n'y aura plus que des questions de fait.

III. — 195. Ce sont également des questions de fait que celles de

savoir si un legs fait à plusieurs contient oui ou non une assignation de

parts, et si l'objet légué est ou n'est pas de nature à se détériorer par

un partage. — C'est évident pour la question de détérioration ; il est

clair que c'est aux magistrats de décider si la division de l'objet lui

causerait une diminution de valeur, et que les Cours d'appel seraient

souveraines sur ce point. — Ce n'est pas moins clair, quand on y ré-

fléchit mûrement, pour la question d'assignation de parts, quoique la

Cour suprême ait longtemps appliqué une doctrine contraire. En effet.

(1) Il y a lieu au droit d'accroissement non-seulement dans les cas prévus par
l'art. 10i4, mais encore dans tous les cas où, malgré une attribution de parts, le tes-

tateur a manifesté la volonté d'attribuer la part du légataire qui décéderait avant

lui à ses autres légataires. Cass., 12 fév. 1862 (Dev., 62, I, 385; Dali., 62, I, 2U;
/. Pal, 62, 866).
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quand une Cour d'appel, en appréciant les termes dont s'est servi le

testateur, a décidé que ces termes contiennent une assignation de

parts, et qu'elle a en conséquence refusé l'accroissement, cette Cour

a bien pu juger mal ; mais elle n'a certainement pu violer aucune règle

du Code... la loi ordonne d'admettre l'accroissement dans tel cas,

quand il n'y a pas assignation de parts ; la Cour a refusé l'accroisse-

ment, mais en constatant, à tort ou à raison, que l'assignation de

parts existait; elle n'a donc pas violé la loi. Nous ne saurions dès lors

comprendre comment il a pu y avoir des cassations d'arrêts sur un tel

point (l).

• Sans doute, c'est une question, question très-controversée, que de

savoir s'il faut reconnaître l'assignation de parts quand l'indication du
partage se trouve, non dans la partie de la phrase qui crée le droit des

légataires, mais dans celle qui prévoit l'exécution de ce droit; mais

cette question est toute en fait, et la Cour suprême oublie sa mission

quand elle s'occupe de la décider : ce soin n'appartient qu'aux Cours

d'appel... Nous disons que cette question est controversée. En effet,

quand le testateur, au lieu de dire : « Je lègue le fonds Cornélien à

Pierre et à Paul par égales portions », a dit : « Je lègue le fonds Cor-

nélien à Pierre et à Paul, pour le partager par égales portions », Toui-

ller (n" 691), Favard (v« Testam.) et M. Duranton (n°* 505 et 507) en-

seignent qu'il n'y a pas là d'assignation de parts, attendu que les mots
par portions égales, au lieu de tomber sur les motsje lègue, sur l'attri-

bution du droit, sur la disposition même, tombent sur les mots ^o?^r

partager, c'est-à-dire sur l'exécution seulement de la disposition. Il y
a alors, dit-on, deux membres de phrase : le second, qui prévoit l'exé-

cution du legs et qui suppose tout naturellement le concours des lé-

gataires, indique bien le partage auquel ce concours donnera lieu con-

cursu partes fiunt; mais le premier, celui qui constitue le legs, ne con-

tenant rien de semblable, il est donc vrai de dire que ce legs est fait sans

assignation de parts. Cette doctrine est consacrée d'ailleurs par les trois

arrêts de cassation cités plus haut. Au contraire, Delvincourt, Prou-

dhon {Usufr., n**' 703 et 720), M. Dalloz (ch. 9, sect. 4) et M. Va-
zeille (art. 1044, n° 4) disent que l'art. 1044, en exigeant le fait de
l'assignation des parts pour refuser l'accroissement, ne prescrit pas le

mode de cette assignation, et que, du moment où l'indication des parts

est écrite, que ce soit au commencement de la phrase ou à la fin, on
ne peut pas dire qu'il n'y a point assignation des parts.

Nous pensons, nous, avec M. Coin-Delisle (n** 7), qu'on a tort dans
les deux camps de vouloir résoudre la question d'une manière absolue,

attendu que c'est là une question d'intention, qui ne peut dès lors se

décider que par les circonstances (2). Comment veut-on qu'un mar-
chand, un cultivateur, et même tout homme du monde, aperçoive une
différence aussi capitale entre « Je lègue mes biens à Pierre et à Paul

,

(1) Cass., 18 oct. 1808, U mars 1815, 18 déc. 1832 (Dev., 33, I, 36).

(2) Voy. Dict. not., v» Accroissement (Droit d'), g 3.

T. IV. 10
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chacun pour moitié » , et « JeMègue mes biens à Pierre et à Paul poui

se les partager chacun par moi lie » ? Est-ce que cette différence, si vraie

qu'on la suppose, ne serait pas insaisissable pour les neuf dixièmes des

citoyens? Puisque tout {ih ici dans l'inlontion, laissez donc le juj^'e de

cliaque fait pai lic.ulier apj)récier cette intention d'après le degré et le

genre d'instruction du testateur, d'après la plus ou moins grande pré-

cision de ses rédactions ordinaires, et surtout de son testament, d'après

le ra|)procliement des diverses parties de ce testament; en un mot,

d'après l'ensemble des circonstances-, et gardez-vous de poser ici à

priori une règle inflexible qui serait fausse quatre-vingt-dix fuis sur

cent (i).

IV. — 196. Il nous semble qu'en général on n'a pas sufïisamment

compris ce grand principe, que l'accroissement n'est rien autre chose,

'|( en réalité, qu'un non-décroissement; qu'il est établi, comme le disait

si bien Cujas, non pas pour que le légataire û27 plus que ce qui lui était

donné, mais seulement pour qu'il n'ait pas moins; et qu'il est tout sim-

plement la conséquence de ce que chacun des divers légataires avait

droit à la totalité de la chose léguée. Si cette idée rationnelle, la seule

qui puisse offrir chez nous une base à la théorie de l'accroissement, était

bien saisie, elle suffirait pour résoudre facilement et d'une manière sa-

tisfaisante les diverses questions auxquelles cette matière peut donner

lieu, questions qu'on a souvent le tort de vouloir décider par des règles

romaines écrites à diverses époques, pour des matières diverses, et dans

des vues quelquefois contradictoires.

Ainsi , on admet assez généralement que l'accroissement n'est que
facultatif pour celui qui se trouve appelé à le recueillir. Un bien a été

légué conjointement à Pierre et à Paul ; Pierre accepte et prend une
moitié, en laissant l'autre moitié pour son colégataire; mais celui-ci re-

fuse : Pierre pourra- t-il s'en tenir à la moitié qu'il aurait prise d'abord,

et refuser d'y joindre la seconde ? Non, selon nous ; car Pierre était ap-

pelé au tout, son legs avait pour objet le bien entier, et, en acceptant

ce legs, c'est le bien tout entier qu'il a accepté.

Ainsi encore, on se demande si l'accroissement impose à celui au

profit duquel il s'accomplit les charges dont le défaillant se trouvait

grevé. Le testateur avait dit : « Je lègue ma ferme à Pierre et à Paul, à la

charge par ce dernier de payer à N. une rente viagère de 200 francs »
;

la circonstance que Pierre prend la ferme à lui seul, par suite de la ca-

ducité du legs de Paul, oblige-t-elle le premier à servir la rente ? Toullier

(1) Voy. Toulouse, 31 juill. 1828; Rej., 19 janv. 1830. — Jugé qu'il y a assigna-
tion des parts faisant obstacle à l'accroissement dans la disposition par laquelle le

testateur déclare léguer par tnoitié l'universalité de ses biens à deux personnes.

Cass., 19 fév. 1861 (Dev., 61, I, 421 ; Dali., 61, I, 261). Voy. aussi Douai, 6 août
1846 (Dev.. 48, II, 252; Dali., 48, II, 121). — Mais lorsque, après avoir fait par une
seule disposition conjonctive un legs au profit des deux légataires, le testateur ajoute :

«pour par eux en disposer en toute propriété à parts et portions égales n^ on ne peut
voir dans cette dernière clause une assignation de parts à chacun des légataires,

mais bien l'indication du résultat prévu de la disposition conjointe, et, en cas de
prédécès de l'un d'eux, il y a lieu à accroissement au profit de l'autre. Cass., 9 mars
1857; Aix, n mars 1858 (Dev., 57, 1, 254; 59, II, 223; Dali., 57, 1, 213 ; 59, II, 51).

à
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(n° 695), Proudhon (TJsuf.^ xf 643), et d'autres après eux, répondent

affirmativement; mais la négative nous paraît certaine, comme à Del-

vincourt et à M. Duranton (n^ 517). Et, en effet, c'est à Paul seulement

qu'était imposée la charge du payement de cette rente : s'il avait re-

cueilli soit pour le tout (par suite de la caducité du legs de Pierre), soit

pour moitié, il eût été tenu d'acquitter cette charge ; mais Pierre étant

appelé, et appelé au tout, sans aucune charge, il est clair qu'on n'aura

rien à lui demander. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que la

charge, au lieu d'être imposée seulement au légataire qui vient à faire

défaut, fût créée conjointement comme le legs lui-même. Ainsi,

quand j'ai dit : « Je lègue ma ferme à Pierre et à Paul, à la charge de

payer une rente de 200 francs à N. », alors ce n'est pas plus à Paul

qu'à Pierre que la charge est imposée, elle l'est conjointement, et

tombe pour le tout sur chaque légataire; si chacun vient prendre la

moitié de la ferme, chacun payera la moitié de la rente ; si un seul, au

défaut de l'autre, prend la ferme entière, il payera la rente en entier.

En un mot, de même que l'accroissement ne fait jamais obtenir au lé-

gataire que ce à quoi il avait droit ah initio, sans pouvoir jamais lui

procurer ce à quoi il n'était pas personnellement appelé, de même il ne

peut jamais transporter sur lui les charges qui n'ont été créées que pour

d'autres et auxquelles il n'était pas personnellement soumis.

197. On demande encore, dans le cas où Taccroissement doit pro-

fiter à plusieurs colégataires, dans quelle proportion et d'après quelles

règles le bénéfice devra s'en partager entre eux. Le testateur a dit dans

un premier testament : « Je lègue mon domaine de Choisy à Pierre, à

Paal et à Philippe » : puis, dans un testament postérieur, il a dit : « Je

lègue mon domaine de Choisy à Jacques, à Jean et à Jules, qui le pren-

dront conjointement avec Pierre, Paul et Philippe. » (l) Pierre ne re-

cueille pas : comment se partagera le domaine entre les cinq autres?..

.

Plusieurs jurisconsultes, notammentM. Duranton (n"5l5), disent que
Paul et Philippe étant conjoints avec le défaillant non-seulement par

la chose, mais aussi par les termes, tandis que les trois autres légataires

ne le sont que par la chose, les premiers ont la préférence sur ceux-ci
;

qu'eux seuls profiteront de la défaillance de Pierre en prenant à

eux deux une moitié du domaine (chacun un quart), tandis que les

trois autres n'auront que l'autre moitié à se partager en trois (un

sixième pour chacun); et qu'il ne pourrait y avoir accroissement pour
Jacques et consorts qu'autant que Paul et Philippe feraient défiiut

comme Pierre... Nous n'hésitons pas à repousser cette doctrine. Que
les légataires soient conjoints re et verbis simul , ou qu'ils le soient

re tantiim, leurs droits sont toujours les mêmes, chacun d'eux est tou-

jours appelé à tout le bien légué; et puisque chacun est appelé au tout,

(1) Nous ajoutons ces derniers mots pour qu'on ne puisse pas voir dans le second
legs la révocation du premier. Mais le résultat serait toujours le môme quand ces
mots n'existeraient pas, du moment qu'il serait reconnu en fait que ce n'est pas une
substitution du second legs au premier, mais une conjonction (re tantùm) de ces
trois nouveaux légataires avec les trois autres.
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puisque chacun a un droit ëgal à celui de tous les autres, il s'ensuit

que, quel que soit le nombre des acceptants, ils partageront toujours

tous par égales portions : chacun prendra un cinquième dans notre

espèce.

On demande, enfin, si le droit à Taccroissement est transmissihie aux

héritiers. Ainsi, on a légué 30 000 francs à l*ierre, à Paul et à Philippe
;

Pierre meurt après avoir accepté (ou du moins sans avoir refusé, et en

transmettant dès lors son legs à son héritier) -, Paul accepte également

après Pierre, et plus tard Philippe refuse : dira-t-on que, Pierre étant

mort et Paul seul vivant au moment où le legs de Philippe devient ca-

duc , c'est pour Paul seulement que l'accroissement est possible, en

sorte qu'il aura 20 000 francs, l'héritier de Pierre ne pouvant avoir que
les 10 000 francs qui ont été recueillis par son auteur? Non, assurément:

Pierre a recueilli son legs, son droit, et l'a transmis à son héritier (ar-

ticle 1014); or, ce legs était, comme celui de Paul et celui de Philippe,

un legs à toute la chose, aux 30000 francs; l'héritier de Pierre a donc
droit aux 30 000 francs aussi bien que Paul ; et puisque

,
par le refus

de Philippe, c'est entre deux et non entre trois que le partage se fait,

Paul et l'héritier de Pierre auront donc chacun 1 5 000 francs.

198. Comme on le voit, ces diverses solutions ne sont que des con-

séquences toutes simples de ce principe évident, que chacun des léga-

taires conjoints est appelé à la totalité de la chose léguée, et que c'est

précisément dans cette vocation au tout que consiste la conjonction.

V. — 199. Un dernier point nous reste à traiter sur cette matière de

l'accroissement, point assez délicat, et qui consister savoir si, dans le

legs d'usufruit, l'accroissement est encore possible après que tous les

légataires conjoints ont recueilli. Ainsi l'usufruit d'une ferme'a été lé-

gué conjointement à Pierre et à Paul ; Pierre et Paul ont tous deux

recueilli le legs ; chacun d'eux a été mis en jouissance d'une moitié de

la ferme; et après un an ou deux, Paul vient à mourir. Dans ce cas,

Pierre prendra-t-il jusqu'à sa mort l'usufruit de la ferme entière, ou

bien la part de jouissance qu'avait le légataire défunt ira-t-elle immédia-

tement se joindre à la nue propriété?

Le droit à l'accroissement au profit du colégataire avait toujours été

reconnu dans le droit romain et dans notre ancien droit. Mais nos au-

teurs modernes, moins M. Coin-Dehslô, ont enseigné que cette déci-

sion était inadmissible sous le Code. « Le principe fondamental en cette

matière, disent-ils, c'est que l'accroissement n'est possible que pour

les parts caduques
,
pour les parts qu'on ne recueille pas. S'il en était

autrement autrefois en cas d'usufruit, c'était par exception et par suite

d'une règle particulière qui consistait à regarder l'usufruit comme un

ensemble de droits quotidiens se succédant les uns aux autres ; en sorte

qu'on voyait dans un legs d'usufruit autant de legs distincts qu'il y
avait de jours dans la durée du droit : usus fructus quotidiè constitui-

tur, quotidiè legatur. De cette manière, et puisque le droit de chaque

jour formait l'objet d'un legs spécial, il s'ensuit qu'il y avait caducité

(à quelque époque que mourût un des colégataires , et quoique ce fût
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longtemps après avoir recueilli sa part d'usufruit) , et dès lors accrois-

sement pour tous les legs des journées postérieures à son décès. Or,

cette subtilité romaine n'étant reproduite nulle part dans notre Code,

l'exception n'existe donc plus. » (l)

JNous n'adoptons pas cette doctrine. Il nous paraît évident que la

décision du droit romain et de notre ancien droit doit toujours être

maintenue
;
que la subtilité reprochée à la loi romaine ne constituait

pas, comme on le croit, la raison de décider, mais une simple expli-

cation à laquelle il est facile d'en substituer une autre parfaitement

naturelle, et que le prétendu principe sur lequel on s'appuie n'est

nullement un principe , mais une idée secondaire vraie pour les legs

de propriété, fausse pour les legs d'usufruit.

200. En effet, quand le legs fait à deux personnes attribue à chacune

le même bien en entier, ces personnes seront évidemment soumises

à un décroissement inévitable de leur droit si toutes deux recueillent :

que si l'une fait défaut, l'autre aura son legs intact , et c'est là ce qu'on

nomme (à tort) accroissement. Ceci posé, les effets du legs seront bien

différents selon que l'objet légué sera la propriété même ou l'usufruit.

Si on a légué à Pierre et à Paul une ferme, et que tous deux viennent

recueillir, l'accroissement n'aura lieu pour aucun, chacun sera réduit à

sa moitié ; et il y sera réduit non-seulement quant à présent, mais pour

toujours. Que Paul, deux ans, un an, ou huit jours après qu'il a recueilli,

vienne à mourir, le droit qu'il a recueilli passera à son représentant, et

la présence de ce représentant, quel qu'il soit, fera tout aussi bien obs-

tacle à l'accroissement du droit de Pierre que la présence de Paul lui-

même ; les représentants successifs de Paul (héritiers , légataires , dona-

taires, acheteurs ou autres) continuant à perpétuité d'avoir la propriété

que lui-même avait sur la moitié de la ferme léguée, Pierre se trouve à

perpétuité dans l'impossibilité de voir son legs s'étendre sur la ferme

entière. On a donc eu raison de dire que l'acceptation de tous les colé-

gataires rend l'accroissement impossible (dans les legs de propriété)

absolument et pour toujours. Mais, comme on le voit, ce n'est pas là un
principe, une proposition poséeà^jnon par le législateur ; c'est, au con-

traire, une conséquence, un résultat de la force des choses ; en sorte que
déjà le point de départ de nos adversaires se trouve faux, la base même
de l'argumentation leur échappe.- Passons maintenant au legs d'usu-

fruit.— On a légué à Pierre et à Paul conjointement, et à chacun pour
le tout, l'usufruit d'une ferme : si Paul recueille avec Pierre, il est clair

que ce dernier ne peut prendre quant à présent que la moitié de l'usu-

fruit; que quant à présent l'accroissement est impossible, et qu'il sera

impossible tant que Paul sera là; mais si Paul vient à mourir avant

Pierre, si le droit de Paul (droit qui lui est ici tout personnel et ne peut
pas aller à ses représentants) vient à s'éteindre, qui donc peut faire

(1) Merlin {Rép., v» Usufruit, §5, art. 1); Grenier (n» 353) ; Toullier (V, 699);
Delvincourt, Proudhon {Usufr., noj675)

; Favard (v» Testara., sect. 3, g 3^ ; Vazeille
(art. 1044. n» 11^: Rncnf-t. rsur Pnthipr. VIII. n. 2<^^\.
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obstacle à ce que le droit de I*ierre s'exerce désormais dans son entier,

à ce que Pierre ait jusqu'à son décès l'usufruit de la ferme entière?...

Le testateur avait dit à Pierre : « Je veux que tu aies jusqu'à ta mort
l'usufruit de toute ma ferme »> ; cette volonté, par la présence de Paul,

s'est trouvée impossible à pratiquer jusqu'ici ; mais, puisqu'elle est pos-

sible désormais, quelle raison, quel prétexte aurait-on pour ne pas la

réaliser?...

Ainsi, 1° le principe fondamental qu'on invoque n'existe pas : ce

prétendu principe est tout simplement la conséquence d'une impossi-

bilité de fait, et cette impossibilité ne se rencontre pas en cas d'usu-

fruit; 2" la subtilité dont on fait tant de bruit, et que Ton présente

comme étant notre moyen de décision, n'a, au contraire, rien à faire

dans la question; 3" enfin, la solution que l'on présente comme une
exception à un principe imaginaire se trouve être, au contraire, l'ap-

plication de ce principe bien réel et vraiment fondamental, qu'il faut,

quand rien ne s'y oppose, suivre la volonté du testateur (l).

§ 3. — De la révocation encourue par le fait du légataire.

1046. — Les mêmes causes qui, suivant l'article 954 et les deux

premières dispositions de l'article 955, autoriseront la demande en

révocation de la donation entre-vifs, seront admises pour la demande

en révocation des dispositions testamentaires.

1047. — Si cette demande est fondée sur une înjure grave faite à

la mémoire du testateur, elle doit être intentée dans l'année, à compter

du jour du délit.

SOMMAIRE.
I, Quatre causes de révocation. — Durée de l'action dans les différents cas : dis-

sentiment avec M. Duranton. Le pardon du testateur rendrait non recevable

l'action fondée sur l'ingratitude.

II. Aucune cause de révocation ne peut être ajoutée à ceUes qu'indique le texte.

La révocation, du reste, a nécessairement un effet rétroactif.

I. — 201. Quoique les dispositions testamentaires deviennent irré-

vocables, en principe, par la mort du testateur, la loi a cependant per-

mis d'en faire prononcer la révocation dans les cas où elle a pensé que

le testateur les révoquerait s'il existait encore. Elle le permet d'abord

(1) Conf. Rép. du J. Pal. (v» Substit., tit. 3, ch. 1, sect. i) ; Aix, il juill. 1838;
Rej., 1" juill. 1841 (Dev., 39, II, 46; 41, I, 851). — Les motifs du second arrêt sont
insignifiants. La chambre des requêtes s'y fonde sur ce que, dans l'espèce, le droit

n'était pas réellement un accroissement, mais un non-décroissement; or, comme on
l'a vu, c'est partout et toujours, et aussi bien pour la propriété que pour l'usufruit,

que l'accroissement n'est qu'un non-décroissement.

Jugé que la caducité d'un legs d'usufruit n'emporte pas accroissement de ce legs

au profil du légataire de la nue propriété si les deux legs n'ont pas été faits conjoin-

tement, mais par deux dispositions distinctes et séparées. En conséquence, lorsque,

dans le cas de legs ainsi faits, le légataire de l'usufruit vient à décéder sans avoir ac-

cepté le sien, le légataire de la nue propriété n'a droit aux fruits de la chose léguée

qu'à partir du jour de ce décès, et non à partir du jour de l'ouverture de la succes-

sion du testateur. Cass.. 3 juin 1861 (Dev., CI, I, 921 ; Dali., 61, 1, 327).
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(art. 1046), et c'est tout simple, pour les causes qui autoriseraient la

révocation même d'une donation entre- vifs. Ainsi, le legs pourra être

révoqué :
1** pour inexécution des conditions, c'est-à-dire des charges

imposées aux légataires (art. 954) ;
2" pour attentat du légataire à la vie

du testateur (art. 955, 1**)
; et 3° pour sévices, délits ou injures graves

de ce même légataire contre son bienfaiteur (art. 955, 2°). Quant à la

dernière des causes indiquées pour les donations par l'art. 955, le re-

fus d'aliments, il est clair qu'il n'en pouvait pas être question ici ; car

le legs ne devenant^un acte de disposition que par la mort du testateur,

qui seule accomplit la libéralité, le légataire n'a jamais pu, à ce titre,

devoir des aliments à l'auteur de la disposition. Mais une autre cause de

révocation, qui n'existe pas pour les donations (l) , s'ajoute ici à celles

que nous venons d'indiquer, ce qui en fait quatre également : c'est

4° l'injure grave envers la mémoire du testateur (art. 1047).

Le Code nous dit que, dans ce dernier cas, l'action ne sera rece-

vable que pendant un an à compter du jour du délit; et nous croyons,

contrairement à M. Duranton (IX, 480), qu'on ne peut pas aller au delà,

et ajouter, par analogie avec l'art. 957 : « ou du jour où ce délit aurait

été connu des héritiers. » Il s'agit d'une peine infligée à l'ingratitude;

et les peines ne s'étendent pas par analogie. Le législateur aura sans

doute pensé, d'ailleurs, qu'une injure grave faite à la mémoire d'une

personne suppose nécessairement un fait qui a de la publicité, du re-

tentissement, et qu'une année suffira toujours aux héritiers pour con-

naître ce fait, délibérer à ce sujet, et intenter l'action.

202. En nous indiquant la durée de l'action pour ce cas particulier,

la loi ne l'exprime pas pour les cas préyus par l'art. 1046. Nous con-

cluons de ce silence que ces cas restent sous l'empire du droit commun

,

que l'action durerait trente ans dans le cas d'inexécution des charges, et

que, dans le cas de crime ou délit, elle aurait la même durée que l'ac-

tion principale pour ce crime ou ce délit. M. Duranton, jci encore, est

d'une opinion différente (n" 479) et veut toujours que l'action soit an-

nale par analogie de l'art. 957. Mais l'historique de la confection du
Code ne permet pas d'adopter sa décision. En effet, le projet contenait

le renvoi de l'art. 1046 (alors 134) à l'art. 957 (alors 63) pour les cas

de crime ou délit; la section de législation supprima ce renvoi pour les

délits , et ne laissa subsister l'action annale dans son article (devenu

le 123) que pour le cas de meurtre; mais, dans la discussion au Conseil,

cette dernière disposition fut encore retranchée sur cette observation

de MM. Treilhard et Tronchet, « qu'il serait contre l'ordre de laisser un
assassin jouir des dépouilles de sa victime par cela seul qu'il n'aurait

pas été recherché pendant un an , et que l'action doit avoir la même
durée que l'action enpoursuite du crime, m (Fenet, t. II, p. 295, art. 154;
t. XII, p. 400, art. 122 et 123, et p. 402.)

203. Au reste, l'action ne serait plus recevable, même après moins
d'une année depuis le délit ou le crime, si le testateur avait pardonné

(1) Conf. Metz, 24 mai 1859 (Dev., 59, II, 659; /. Pal, 59, 797).
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au coupable; car la rdvocation étant fondée sur cette présomption que

]e testateur révoquerait lui-même s'il vivait encore, il est clair que la

révocabilité tomberait avec* la pn';somption qui en fait la base, s'il était

établi en fait que le testateur a fait remise de la faute plus ou moins

grave commise contre lui.

II. — 204. Il va sans dire, au surplus, que la révocation ne pourrait

jamais être prononcée pour d'autres causes que celles qui sont indi-

quées par nos articles. C'est ici une matière rigoureuse et qu'il n'est pas

permis d'étendre au delà des limites tracées par la loi : il ne suffit pas

qu'il y ait probabilité que le testateur révoquerait s'il vivait; il faut être

dans un des cas où le législateur, sur le fondement de cette probaiji-

lité, a permis la révocation.— Ainsi, qu'un testateur, qui croit mourir

sans enfants, laisse sa veuve enceinte : la naissance posthume de l'en-

fant ne pourrait pas faire révoquer le legs, bien qu'elle révoquerait de

plein droit une donation entre- vifs (art. 960). 11 pourrait seulement y
avoir lieu à réduction. — Ainsi encore, quoique le défaut de dénoncia-

tion du meurtre du défunt écarte de la succession l'héritier légitime

(art. 727, 3°), le légataire ne pourrait pas, pour la même cause, être

privé -de son legs, absolument du moins; il ne pourrait l'être qu'au-

tant que les circonstances feraient décider, en fait, que le défaut de

dénonciation a constitué une injure grave à la mémoire du testateur.

H va sans dire également que la révocation prononcée aurait un effet

rétroactif qui ferait réputer le légataire indigne n'avoir jamais été léga-

taire, de même que l'indignité déclarée d'un donataire ou d'un héritier

fait que légalement ils n'ont jamais été héritier- ni donataire (art. 729
et 958). L'indignité, une fois qu'elle est constatée, fait considérer le

droit de l'indigne comme n'ayant jamais existé, sauf seulement, comme
on l'a vu, en ce qui cori^cerne les tiers acquéreurs (1).

CHAPITRE Vï.

DES DISPOSITIONS PERMISES EN FAVEUR DES PETITS-ENFANTS DU DONATEUR

ou TESTATEUR, OU DES ENFANTS DE SES FRÈRES ET SŒURS.

205. On a vu dans le tome précédent (art. 896 et 897) qu'on appelle

chez nous substitution fidéicommissaire , ou simplement substitution,

la clause par laquelle les donateurs ou testateurs imposent à celui qu'ils

gratifient la charge de conserver l'objet donné jusqu'à sa mort, pour

le transmettre alors à une ou plusieurs personnes que les disposants

gratifient ainsi en second ordre ;
— que jusqu'en 1560 ces dispositions

étaient permises jusqu'au dixième degré de substitution ;
— que l'or-

donnance de 1560, confirmée par l'ordonnance de 1747, les réduisit à

deux degrés de substitution ;
— que la loi du 14 septembre 1792 les

prohiba entièrement;—que le Code Napoléon, qui maintient en principe

cette prohibition, a été plus sévère encore que la loi de 1792, en dé-

(1) Dijon, 9 juin 1845; Rej., 22 juin 1847 (Dev., 47, 1, 673).



TIT. II. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 1050. 153

clarant nulle, avec la substitution, la disposition principale qui la con-

tient ; mais qn'il a apporté une exception à ce principe de nullité en

autorisant la substitution, dans l'art. 897, au profit des petits-enfants

ou des neveux et nièces du disposant, c'est-à-dire au profit des enfants

d'un donataire ou légataire qui est lui-même soit enfant, soit frère ou

sœur du disposant; — qu'enfin, la loi du 17 mai 1826, qui avait

élargi cette exception, a été abrogée depuis la république par la loi du

11 mai 1849.

C'est cette exception au principe de nullité, exception annoncée par

Tari. 897 et développée par nos art. 1048 et suivants, que nous avons

à expliquer ici. Nous étudierons 1" les art. 1048-1050, pour voir

quelles substitutions sont permises , en disant un mot des deux lois

de 1826 et de 1849, dont la seconde supprime la première, et nous re-

place ainsi sous les règles du Code Napoléon; — nous verrons 2° quels

sont les droits du grevé et des appelés, les causes et les effets de l'ou-

verture des substitutions ;
— 3" les mesures prises par la loi dans l'intérêt

des appelés; — enfin, les mesures prises dans l'intérêt des tiers.

g 1*'. — Quelles substitutions fidéicommissaires sont permises.

1048. — Les biens dont les pères et mères ont la faculté de dis-

poser, pourront être par eux donnés, en tout ou en partie, à un ou

plusieurs de leurs enfants
,
par actes entre-vifs ou testamentaires , avec

la charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître, au premier

degré seulement, desdits donataires.

1049. — Sera valable, en cas de mort sans enfants, la disposition

que le défunt aura faite par acte entre-vifs ou testamentaire , au profit

d'un ou plusieurs de ses frères ou sœurs, de tout ou partie des biens,

qui ne sont point réservés par la loi dans sa succession, avec la charge

de rendre ces biens aux enfants nés et à naître , au premier degré seu-

lement, desdits frères ou sœurs donataires.

1050. — Les dispositions permises par les deux articles précé-

dents ne seront valables qu'autant que la charge de restitution sera au

profit de tous les enfants nés et à naître du grevé, sans exception ni

préférence d'âge ou de sexe.

SOMMAIRE.
I. La disposition à charge de rendre ne peut être faite que 1° par un ptre, ou 2° par

un frère. — Par un père. EUe ne peut l'être par un aïeul : erreur de Delvin-

conrt, M. Duranton, etc. •

II. Par un frère. Il faut que le frère meure sans enfants; pourquoi. — La présence»

au décès, d'un enfant adoptif annale la disposition, mais non la présence d'en-

fants, môme légitimes, renonçant à la succession : dissentiment avec M. Goin-

Delisle. — La libéralité ainsi faite dans une donation entre-vifs par un frère

sans enfants serait révoquée par survenance d'enfant : erreur de Toullier.

III. Sens des mots au premier degré dans nos deux articles. Ils signifient à la pre-

mière génération : dissentiment avec Dclvincourt, M. Duranton, etc. — La
substitution n'est permise qu'au profit de tous les enfants.
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IV. Lois de 1820 et dn 1811).

V. La substitution fldcicommissaire peut se combiner avec lu surj^umiion vulgaire;

mais celle-ci ne doit i)as h<; présumer comme sous l'ordonnance de 1717.

I. — 206. Une substitution ne peut avoir lieu que dans une libéra-

lité faite par un père ou une mère à l'un ou pbisieurs de ses enfants,

ou par un frère ou une sœur à l'un ou plusieurs de ses frères ou
sœurs (l).

11 fiiut, dans le premier cas, une libéralité faite par un père ou une

mère à son enfant; et on se trompe quand on dit (2) qu'il en est de

même de la libéralité faite par un aïeul à son petit-enfant. L'art. 1048
ne parle que de pères et mères donnant à leurs enfants; et comme c'est

là une exception, on ne peut pas aller au delà de ses termes. D'ailleurs,

le Tribunat ayant proposé d'ajouter aux mots « pères et mères...

enfants » ceux « et autres ascendants... et descendants », cette adjonc-

tion ne fut point admise (Fenet, XII, p. 454); en sorte qu'on ne peut

pas dire, comme le fait cependant M. Duranton, qu'il y a eu oubli à

cet égard. On ne peut pas dire non plus que le changement a dû pa-

raître inutile, quand on voit le chapitre suivant, et dans sa rubrique et

dans ses divers articles
,
parler des dispositions faites par père, mère,

et autres ascendants , envers leurs enfants et descendants. Il ne s'agit

donc bien que du père et de la mère, comme l'a jugé un récent arrêt

de Paris (3).

II. — 207. Dans le cas de frères ou sœurs, il faut que celui qui fait

la disposition meure sans enfants.

Ainsi, celui qui laisse un fils et qui pourrait donner ou léguer, soit à

un frère, soit à toute autre personne, la moitié de sa fortune (art. 913),
ne pourrait cependant pas faire à son frère la moindre libéralité avec

charge de restitution. Le motif en est facile à comprendre... Les sub-

stitutions sont vues avec la plus grande défaveur; en principe, elles

étaient radicalement nulles et rendaient nulle la libéralité à la charge

de laquelle elles étaient mises; et si le législateur de 1804 a consenti à

les admettre par exception, c'était seulement en faveur d'une haute

considération morale. Ainsi, Titius a pour unique héritier un fils dissi-

pateur qui, s'il devient le maître de toute la fortune de son père, n'en

transmettra pas un centime aux enfants qu'il laissera en mourant : la

la loi, dans l'intérêt des enfants nés et à naître de ce fils dissipateur,

permet à Titius de donner son disponible à ce fils, avec obligation de le

conserver pendant sa vie pour le transmettre en mourant à tous ses

enfants. Sempronius, qui n'a pas d'enfants, et dont l'héritier présomptif

I

(1) Elle ne peut avoir lieu qu'en faveur des enfants légitimes du grevé, et non en
faveur de ses enfants naturels. Caen, 2 déc. 1847 (Dev., 49, II, 193). Conf. Aubry et

Rau (VI, p. 39); Demolombe (V, n» 423).

(2) Delvincourt, Duranton (IX, 525); Vazeille (art. 1048, n» 3); /. Pal. (Rép.,

v» Substit., tit. 2, ch. 2, sect. 1, g 4).

(3) Paris, 23 août 1850 (Dev., 50, II, 611; DalL, 51, II, 41). Adde : Cass., 29 juin

1853 (Dev., 53, I, 520; DalL, 53, I, 283); Besançon, 2 déc. 1853 (Dev., 54, II, 240;
Dali., 55, V, 425); Aubry et Rau (VI, g 696, p. 37); Dxct. not. (v» Substitution, n°* 171

et suiv.).
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est un frère prodigue, en pourra faire autant vis-à-vis de ce frère pour

assurer aux enfants nés et à naître de celui-ci des biens dont les prive-

rait l'inconduite de leur père. Comme on le voit, l'exception admise par

nos articles ne l'est que dans Tintérêt des enfants d'une personne qui

devrait venir ab intestat à la succession du disposant. Je puis donner

avec substitution à mes enfants, parce que ces enfants sont mes héri-

tiers ;
je puis donner avec substitution à mes frères quand je n'ai pas

d'enfants, parce que ces frères sont alors mes héritiers; mais je ne puis

pas donner ainsi à mes frères si je laisse un enfant en mourant, puisque

alors c'est mon enfant qui est seul héritier, et que la substitution n'au-

rait plus pour but de venir au secours des règles de succession légitime

en garantissant la transmission de mes biens aux enfants de celui qui

doit hériter de moi. Voilà pourquoi Tart. 1049 ne déclare valable la

libéralité faite à un frère avec substitution, qxien cas de mort sans

enfants de la part du disposant.

Et puisque telle est la pensée du Code, il faut donc reconnaître que

la disposition d'un frère se trouverait nulle par la seule présence d'un

enfant adoptif lors de son décès, puisque c'est à cet enfant adoptif, et

non au frère donataire ou légataire, que les biens vont ab intestat (1).

En vain M. Coin-Delisle (n" 9), pour motiver une décision contraire,

no*us dit que Fart. 1049 n'a pas pour objet de conférer des droits suc-

cessifs. Sans doute, Tart. 1049 ne confère aucun droit successif; mais

cet article dit, comme le reconnaît M. Coin-Delisle lui-même (n** 7),

que la libéralité faite à un frère avec substitution n'est valable que dans

le cas où ce frère est héritier du disposant; or, ce frère n'est plus hé-

ritier quand le disposant laisse un enfant adoptif, puisque cet enfant

adoptifa les mêmes droits de succession qu'un enfant légitime (art. 350)

.

Réciproquement, et quoi que dise encore M. Coin-Delisle (n*' 10), il

nous paraît évident que la disposition serait valable, quoique le dispo-

sant laissât un bu plusieurs enfants légitimes, si ces enfants renon-

çaient à sa succession ; car alors 1" le disposant mourrait sans enfants

quant à sa succession, quant à la disposition des biens, et 2** ce serait

le frère grevé de substitution qui serait son héritier, en sorte que le

danger de voir les biens se dissiper (danger auquel la substitution doit

remédier dans le système de nos articles) se présenterait tout comme si

les enfiints n'existaient pas.

208. 11 est un cas, au surplus, où la libéralité faite au frère avec sub-

stitution, si elle l'était par donation entre-vifs, se trouverait nulle

quoique le disposant ne laissât aucun enfant en mourant; et ce résultat

est tellement évident, que nous n'aurions pas besoin de l'indiquer s'il

n'avait été nié par un auteur grave. Nous voulons parler du cas où le

donateur, sans enfants au moment de la donation, se serait vu survenir

un enfant qui serait mort ensuite avant lui. H est bien évident qu'alors

la donation , non pas parce qu'elle contient une substitution, mais par

cela seul qu'elle est donation entre-vifs, serait annulée par la survenance

(1) R. de Villargues, Rép. de Fav. (ch. 2, sect, 2); Dalloz (n» 6); J. Pal. (sect. i).
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de renfant (art. 900), sîms que la mort postérieure de cet enfant la fit

renaître (art. 904). 11 est ctranj^e que Toullier (V, 797) ait pu dire que

la donation serait maintenue dans ce cas, et que Tart. 1049 déroge à

l'art. 900 par faveur pour les substitutions... Une donation grevée de

substitution restant valable quand une donation ordinaire serait nulle!

une nullité qui atteint toutes les donations , môme celles faites en fa-

veur du maiiage, et qui d ispa raîtrait/jowr /avonser les substitutions , les

substitutions que le Code frappe de la plus sévère réprobation î C'est en

vérité à ne pas le croire. . . Jusqu'où ne conduit pas l'oubli de cette règle,

si simple, si élémentaire, qu'une proposition doit toujours s'entendre

secundinn subjectam materiarn, au point de vue de la matière que Ton

traite ! On ne traite pas ici des causes de révocation ; et notre chapitre

laisse intacts assurément tous les principes précédemment posés, soit

sur la révocation des donations (quand la substitution est dans une do-

nation), soit sur la révocation des testaments (quand elle est dans un

testament). On traite ici des cas où la substitution est possible; et on

dit qu'elle Test dans la libéralité d'un frère à son frère, si le premier

n'a pas un enfant qui empêche le second d'être son héritier. Mais, bien

entendu, il faut, en outre, et avant tout, que votre libéralité ne soit pas

nulle, comme libéralité ordinaire. — M. Duvergier lui-même, dans ses

notes, reconnaît ici Terreur de Toullier.

111. — 209. Un point qui a donné lieu à la controverse sur nos ar-

ticles, quoiqu'il nous paraisse cependant bien simple, c'est celui de sa-

voir quel est le sens de ces mots : au premier degré seulement.

D'après Delvincourt, ces mots pourraient signifier « au premier de-

gré de substitution, avec un seul degré de substitution »; en sorte que

la disposition serait valable, par cela seul qu'elle ne contiendrait qu'une

seule fois l'obligation de conserver et de rendre, et que les appelés ne

seraient pas tenus à leur tour de conserver pour d'autres, quel que fût

d'ailleurs le degré de parenté de ces appelés. Ainsi, le père pourrait

donner à son fils, ou le frère à son frère, avec charge de le rendre soit

aux enfants, soit, s'il l'aimait mieux, aux petits-enfants du donataire.

Tous les autres auteurs rejettent cette doctrine, et reconnaissent

qu'il s'agit, dans les deux articles, du degré de parenté ; mais ils se

partagent encore en deux camps. Suivant les uns, ces mots signifie-

raient « au degré le plus proche (en fait) » ; en sorte que si le dona-

taire n'avait plus d'enfants, mais des petits-enfants seulement, la

charge de rendre pourrait être établie au profit de ces petits-enfants

(arrière-petits-enfants ou petits-neveux du disposant). Les autres, au

contraire, enseignent qu'il s'agit du premier degré de génération -, et

nous n'hésitons pas à dire que leur doctrine est la seule vraie (1).

210. il est évident, d'abord, qu'il s'agit du degré de parenté, et non

du degré de substitution : l'esprit et le texte de nos articles le prouvent

assez. Que les ordonnances de 1560 et de 1747 aient parlé des degrés

(1) Toullier (V, 726) ; Coin-Delisle (n» 4); /. Pal. (Rép., sect. i). Contra : Male-
(art. 1051); Grenier (a» 800); Duranton (IX, 1026;; Vazeille (art. 548, n» 4).



TIT. 11. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 1050. 157

(le substitution, c'était tout simple, puisqu'elles venaient précisément

pour fixer les limites des substitutions graduelles, antérieurement per-

mises indéiiniment (car ce n'était pas un texte de loi, mais seulement

la doctrine, qui les arrêtait au dixième degré ou après une durée de

cent ans); mais le Code, au contraire, prohibant sévèrement en prin-

cipe toutes substitutions, et ne les permettant par exception que dans

un cas particulier où il n'indique qu'une seule classe, un seul ordre

d'appelés, il est clair qu'il n'y avait par cela même qu'un seul degré de

substitution, sans qu'il fût besoin de s'en expliquer autrement. Ainsi,

l'esprit du Code indique bien déjà qu'il ne pouvait être question que

des degrés de parenté; mais son texte, la place qu'occupent les mots

dont il s'agit, ne le montrent-ils pas clairement encore? Les deux ar-

ticles répètent l'un après l'autre : « avec charge de rendre aux enfants

nés et à naître, au premier degré, desdits donataires » : n'est-il pas

palpable qu'il s'agit d'enfonts naissant ait premier degré , et nullement

d'une substitution au premier degré?

Et, puisqu'il s'agit des enfants naissant au premier degré, c'est donc

bien là le premier degré de génération, et non pas le degré (premier,

second ou troisième) qui se trouverait le plus proche en fait et qui ne

serait actuellement précédé par aucun autre; en sorte que le texte de

nos articles suffirait encore pour rejeter la seconde opinion. Et com-

ment en douter en face de l'art. 1051
,
qui ne permet la représentation

aux enfants du second degré que quand ils concourent avec des enfants

du premier? Si les rédacteurs avaient été touchés des considérations

que l'on fait valoir en faveur des petits-enfants du grevé, s'ils avaient

voulu qu'à défaut d'enfants, ces petits-enfants pussent être appelés,

n'est-il pas clair qu'il leur eût laissé le droit de représentation pour le

cas de prédécès de tous les enfants du premier degré?. . . Le (^ode, après

avoir posé pour principe une prohibition sévère, n'a donc entendu ad-

mettre qu'une exception aussi étroite que possible; et les discussions

du Conseil prouvent encore avec quelle répugnance on a consenti à

cette exception, si resserrée qu'elle fLit(l),

•211. Remarquons entin que la charge de rendre ne peut jamais

porter que sur les biens disponibles (art. 1048 et 1049), et qu'elle doit

être au profit de tous les enfants du grevé sans exception (art. 1050).

Si donc la charge était mise au profit de l'aîné seulement ou des enfants

mrdes, ou seulement des enfants actuellement nés, la substitution se-

rait nulle et rendrait nulle la disposition principale.

IV. — 212. En 1826, le gouvernement de la restauration, compre-

nant très-bien, comme l'avait compris Napoléon en 1806, qu'une mo-
narchie n'est durable qu'à la condition d'être entourée d'institutions

aristocratiques; que le principe d'égalité (et par là même de division

du sol) inscrit dans notre loi des successions démocratisait de plus en

plus le pays, et contribuerait forcément à ftiire de la royauté constitu-

tionnelle une transition de la monarchie pure à la vraie démocratie,

(1) Conf. Demolombe (V, n» 430).
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voulut (comme si c'était chose possible!) arrêter le cours des choses

et des idées, et il proposa sou fameux projet de loi sur le droit d'aî-

nesse. Ce projet, repoussé par l'opinion publique, fut aussi repoussé

par la lé^'islature; mais pourtant un de ses articles, relatif aux substitu-

tions, fut adopt<'î, et promui^^ut'; le 17 mai. 11 était ainsi conçu :

« Les biens dont il est permis de disposer, aux termes des art. 913,
915 et 916 du Code civil, pourront être donnés en tout ou en partie,

par acte entre-vifs ou testamentaire, avec la charge de les rendre à un
ou plusieurs enfants du donataire, nés ou à naître, jusqu'au deuxième
degré inclusivement. »

Cette disposition apportait au Code quatre changements : 1" la libé-

ralité grevée de substitution, au lieu de ne pouvoir être faite que par le

père du donataire ou par son frère sans enfants, pouvait l'être par toute

personne (et dès lors par un frère ayant des enfants, comme par tout

autre) ;
2** au lieu de ne pouvoir être mise qu'au profit de tous les en-

fants du donataire collectivement, la charge de rendre pouvait l'être au
profit ou de tous, ou de quelques-uns, ou d'un seul, au caprice du dis-

posant ; y au lieu de ne pouvoir l'être qu'au profit de ses enfants de la

première génération^ elle pouvait l'être pour un ou plusieurs de ses

descendants, de quelque degré que ce fût; 4° enfin, au lieu de ne pou-
voir exister qu'une seule fois, elle pouvait être graduelle, faite à deux
degrés, de soi te que chaque appelé, après avoir recueilli du grevé, fût

lui-même grevé à son tour au profit d'autres appelés.

Cette loi, évidemment contraire aux instincts de la nation, et qui fut

cependant maintenue après la révolution de 1830, ne pouvait guère

survivre à la révolution de 1848. Elle a, en effet, été abrogée par la loi

du 1 1 mai 1849, qui, après avoir frappé les majorats comme nous

l'avons vu sous l'art. 896, se termine par ces deux articles :

« Art. 8. La loi du 17 mai 1826 sur les substitutions est abrogée. »

« Art. 9. Les substitutions déjà établies sont maintenues au profit

de tous les appelés nés ou conçus lors de la promulgation de la pré-

sente loi. »

« Lorsqu'une substitution sera recueillie par un ou plusieurs des ap-

pelés dont il vient d'être parlé, elle profitera à tous les autres appelés

du même degré ou à leurs représentants, quelle que soit l'époque où
leur existence aura commencé. »

213. D'après ces articles, la loi de 1826 n'existe plus ; nous sommes
rentrés sous l'empire du Code Napoléon ; la charge de conserver et de

rendre un bien donné ne peut plus être imposée, «sans emporter nullité

de la disposition elle-même, que quand le disposant se trouve être soit

le père ou la mère du donataire, soit son frère ou sa sœur mourant sans

enfants, et pourvu que la charge soit de rendre à tous les enfants de ce

donataire. Toute autre substitution ne saurait être faite à l'avenir. —
Quant à celles qui ont été faites antérieurement en dehors de ces con-

ditions et en vertu de la loi de 1 826, il faut distinguer. Si aucun appelé

n'était encore né ou conçu au jour de la publication de la loi nouvelle,

le bien est immédiatement devenu Ubre et aliénable aux mains du do-
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nataire. Que si l'un ou plusieurs des appelés étaient déjà conçus, la

substitution aura son effet pour tous ces appelés, quel que soit leur de-

gré de substitution (ou, bien entendu, pour leurs représaitants)
; cet

effet s'étendra même à tout appelé, postérieurement conçu, qui se

trouve au même degré de substitution que Tappelé conçu (et aussi à

son représentant). Mais les appelés non conçus, dont le degré de sub-

stitution est plus éloigné que celui de l'appelé conçu, n'auront jamais

aucun droit, et la chaige de rendre est non avenue pour eux.

Ainsi, supposons que Paul ait recueilli en 1840 des biens à lui lé-

gués par son ami, à la charge de les rendre aux deux aînés de ses fils.

Si Paul, lors de la publication de la loi, n'avait aucun enfant né ni

conçu, la charge de rendre s'est évanouie à l'instant. S'il avait un fils,

la charge de rendre subsiste, non-seulement au profit de ce fils, mais

aussi au profit du second fils, qui pourra survenir dans quelques an-

nées. De même, si le legs a été fait avec charge de rendre seulement au

fils aîné, qui devait à son tour rendre à tous les petits-enfants de Paul,

et que, lors de la publication de la loi, ce dernier eût déjà un petit-en-

fant conçu, la charge de rendre existera, non pas seulement pour Paul

au profit de son fils et pour celui-ci au profit du petit-enfant, mais

aussi au profit de tous les autres petits-enfants, puisqu'un appelé de

leur degré se trouvait conçu lors de la publication. Mais si, dans ce

même cas, aucun petit-enfant n'avait été conçu lors de la publication,

les petits-enfants conçus plus tard n'auraient aucun droit, et la charge

de rendre, après avoir continué pour Paul envers son fils aîné, n'existe-

rait point pour celui-ci envers ses enfants et neveux.

Ceci compris, revenons à l'explication des dispositions du Code.

V. — 214. La substitution fidéicommissaire peut se trouver accom-
pagnée d'une substitution vulgaire. Ainsi je puis, en léguant mes biens

à mon frèKe avec charge de les rendre tous à son fils unique, ajouter

que dans le cas où mon frère ne recueillerait pas le legs, son fils serait

légataire direct en son lieu et place. C'est là une disposition qui est per-

mise partout et toujours par l'art. 898.

Mais si cette substitution vulgaire doit avoir son effet quaiid elle est

formellement écrite dans la disposition, il est évident, quoi qu'on en ait

dit(l), qu'on ne peut plus la sous-entendre et la présumer de plein

droit dans la disposition qui ne s'en explique pas. Que Tordonnance de

1747, alors que les substitutions étaient absolument permises et

avaient de profondes racines dans les mœurs, ait posé en principe,

d'après la pensée probable des disposants, que, lorsqu'il y aurait cadu-

cité de l'institution ou de la première substitution, le substitué appelé

après le défaillant prendrait sa place; que par faveur pour les substi-

tutions on se soit écarté ici des principes romains, dans lesquels,

comme le faisait remarquer Furgole (sur l'art. 27, T alin.), la cadu-
cité de l'institution entraînait nécessairement celle de la substitution,

cela se conçoit; mais aujourd'hui que les substitutions ne sont admises

(1) R. de Villargues .(n» 338) ; Duranton (a" 601 et 602) ; J. Pal, (cb. 1, sect. 5).

I
f
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que par tolérance, par exception, cette faveur n'est plus possible, et il

faut reconnaître que, quand un grevé ne recueillera pas, la substitu-

tion fidéicommissaire s'évanouira. Le legs tombant, la substitution

qu'elle contenait, et qui n'existait qu'en elle et par elle, doit tomber

aussi.

215. Au surplus, on ne pourrait pas dire aujourd'hui que Tinstitué

ou le substitué n'a pas recueilli quand il a survécu à l'ouverture du
droit, et qu'il est mort ensuite sans accepter. Autrefois, il ne suflisait

pas que l'institué (ou le premier substitué, à son tour) fût vivant et

capable lors de l'ouverture du droit, pour qu'il eût recueilli; il fallait

qu'if eût accepté, soit expressément, soit par quelque acte manifes-

tant sa volonté ; et s'il mourait avant l'acceptation, il n'avait pas re-

cueilli, il n'était pas devenu propriétaire (Ord. 1747, art. 36). Il n'en

saurait être ainsi aujourd'hui. L'art. 711 déclarant que la propriété se

transmet à Tinstant même par donation ou testament, c'est dès l'ou-

verture du droit, comme l'enseignent Grenier (n° 377) et M. Coin-De-

lisle (n** 37), que l'institué ou le substitué sera propriétaire et aura re-

cueilli.

1051. -^ Si, dans les cas ci-dessus, le grevé de restitution au

profit de ses enfants, meurt, laissant des enfants au premier degré et

des descendants d'.un enfant prédécédé, ces derniers recueilleront, par

représentation, la portion de l'enfant prédécédé.

216. Quand un grevé qui a plusieurs enfants, deux, par exemple, et

des descendants de chacun d'eux, a perdu l'un de ces enfants, comme
la charge de rendre continue d'exister au profit de l'enfant survivant,

il n'y a aucun inconvénient à en faire profiter avec lui les descendants

de l'autre, à quelque degré qu'ils soient. C'est, au* contraire, maintenir

l'égalité entre les deux branches de descendance, empêcher la transmis-

sion de tous les biens dans une seule à l'exclusion de l'autre, rappro-

cher autant que possible de la succession ordinaire cette espèce de suc-

cession cotitraire au droit commun, et se montrer conséquent avec la

règle qui ne permet la substitution qu'au profit de tous les enfants, et

non pour quelques-uns d'entre eux. Aussi la représentation est-elle ad-

mise pour ce cas. Mais quand les deux enfants prédécèdent l'un et l'au-

tre , la substitution alors se trouve éteinte et les biens remis dans le

commerce ; en sorte que , donner alors aux descendants ultérieurs le

droit de représentation, c'eût été faire renaître une substitution tombée,

et la prolonger au delà de la durée qu'elle devait avoir. Aussi la repré-

sentation est alors rejetée (1).

1052. — Si l'enfant, le frère ou la sœur auxquels des biens au-

raient été donnés par acte entre- vifs, sans charge de restitution, ac-

(1) Conf. Rouen, 23 juin 1848 (Dev., 49, II, 181; DaU., 49, II, 147) ; Demolombe
(V, u^ 429); Aubry et Rau (VI, § 69G, p. 58).
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ceptent une nouvelle libéralité faite par acte entre-vifs ou testamentaire,

sous la condition que les biens précédemment donnés demeureront

grevés de celte charge, il ne leur est plus permis de diviser les deux

dispositions faites à leur profit, et de renoncer à la seconde pour s'en

tenir à la première, quand même ils olfriraient de rendre les biens

compris dans la seconde disposition (l).

217. Quand une personne a d'abord légué sans charge de rendre des

biens qu'elle veut ensuite affecter de cette charge, lien ne lui est plus

facile que de révoquer le premier testament par un second dans lequel

la même libéralité sera faite à charge de restitution. Mais quand c'est

par une donation entre-vifs que la première libéralité a été faite, le

grand principe de rinévocabilité des donations ne permet pas de reve-

nir sur la portée et l'étendue de la disposition qui a été faite-, et le do-

nateur n'aurait pas pu grever ces biens après coup, si la loi ne le lui

permettait par la disposition formelle de notre article.

Comme on le voit, il le pourra au moyen d'une nouvelle donation

entre-vifs ou testamentaire (et seulement par ce moyen , car tout est

de droit strict et rigoureux en matière de substitution). Si faible que

soit la seconde libéralité, et quand même la condition de restituer ne

frapperait pas sur elle, cette condition aura son effet, sans qu'il soit loi-

sible au donataire de se débarrasser de la charge, même en offrant d'a-

bandonner les biens qui en ont été le prix : on est toujours libre de ne

pas s'obliger, mais on n'est pas libre de briser après coup l'obligation

à laquelle on s'est légalement soumis.

218. Toullier (n^732) et Grenier (n" 364) vont plus loin : ils préten-

dent que si celui qui accepte ces deux libéralités successives est héri-

tier réservataire du donateur, la charge de rendre sera irrévocable pour

tous les biens qui en sont frappés, quand même ces biens formeraient

la réserve du donataire. Cet héritier a bien le droit, suivant eux, de re-

noncer à sa réserve.

On ne voit pas trop, d'abord, pourquoi les deux auteurs ne dévelop-

pent cette idée qu'à l'occasion d'une seconde libéralité reportant la

charge de rendre sur une libéralité antérieure. Il est évident que si leur

doctrine est vraie, elle doit s'appliquer également à une libéralité unique

faite sous la charge de rendre; et c'est aussi ce que Touiller finit par

prétendre. Mais cette doctrine est fausse dans sa généralité, et en tant

qu'il s'agit de substitutions mises dans des donations entre-vifs. En ef-

fet, la réserve étant la succession même, l'acceptation, par le réserva-

taire, de la condition dont il s'agit, constituerait donc, dans une dona-
tion entre-vifs, une renonciation à une succession non ouverte, un
pacte sur cette succession; or, l'art. 1130 déclare positivement que
tout cela est nul. Il en serait autrement en cas de testament

;
parce que,

lors de l'acceptation du legs, la succession est ouverte, en sorte que

(ly On sait que les dispositions de l'ordonnance de 1717 correspondantes h celles
de nos articles sont rapportées sous ces articles dans le Code Tripier.

T. IV. 11
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rien n'empoche plus rhéritier de renoncer a sa réserve et de se sou-

mettro à telles obiijiations qu'il lui plaira.

219. 11 va sans dire que la cliarf^e de rendre, ainsi imposée après

coup à une précédente donation, ne pourrait nuire en rien aux droits

qu'un tiers aurait acquis sur les biens, alors qu'ils étaient libres dans

la main du donataire.

'^2. — Droits du grevé et des appelés. Ouverture des substitutions.

1053. — Les droits des appelés seront ouverts à l'époque où, par

quelque cause que ce soit, la jouissance de l'enfant, du frère ou de la

sœur, grevés de restitution, cessera : l'abandon anticipé de la jouis-

sance au profit des appelés, ne pourra préjudicier aux créanciers du

grevé antérieurs à l'abandon.

soMMAim:.

I. Droits du grevé et des appelés avant l'ouverture. — Questions diverses.

II. Suite.

III. Causes d'ouverture. II en existe quatre. Indication des deux premières : Mort
du grevé; — Déchéance pour défaut de nomination du tuteur.

IV. Troisième cause : Abandon anticipé du grevé. Quand cet abandon est-il possible

pour la propriété même et d'une manière définitive?

V. Quatrième cause : Échéance du terme marqué. Observation.

YI. L'abus de jouissance du grevé n'est point une cause d'ouverture. Dissentiment

avec Toullier, Delvincourt, M. Duranton, etc.

VII. Il n'y a pas non plus de cause d'ouverture dans la révocation de la libéralité

pour inexécution ou pour ingratitude. — Résultats de cette révocation. Cri-

tique de la doctrine de M. Coin-Delisle et de celle de M. Duranton.

YIII. Il n'y a pas, enfin, cause d'ouverture dans le refus du grevé d'accepter la libé-

ralité. Réfutation de la doctrine de M. Coin-Delisle.

IX. Droits des créanciers du grevé et de ses tiers acquéreurs en cas de restitution

anticipée.

X. Comment finissent les substitutions.

I.— 220. Cet article est d'un laconisme et d'une ambiguïté vraiment

étranges. Les droits des appelés, dit-il, s'ouvriront quand cessera la

jouissance du grevé. Mais d'abord le droit du grevé n'est-il donc qu'un

droit de jouissance?... puis, quelles causes feront cesser ce droit du

grevé?... Le Code ne va-t-il pas trop loin et ne se sert-il pas d'expres-

sions inexactes, quand il dit que toute cessation de la jouissance du

grevé ouvrira les droits des appelés?... Quels seront les droits de ces

appelés, soit quand la substitution s'ouvrira, soit avant?... Le droit

quelconque qu'ont les appelés avant l'ouverture de la substitution est-il

indépendant du changement de volonté du disposant et du grevé?...

Ces questions, et quelques autres qui s'y rattachent, ont besoin d'être

examinées ici; et l'on voit de suite que le texte de notre article nous

sera d'une bien mince utilité pour leur solution.

Le donataire ou légataire , chargé de remettre à des substitués les

biens qu'il a reçus, n'en est pas moins propriétaire de ces biens ; il n'en

a pas simplement \?ijouissance, il en a le dominmm : on n'a pas attribué
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l'usufruit au grevé et la nue propriété aux appelés; on a conféré au

premier une propriété complète qui passera après lui aux seconds; seu-

lement, par cela même que le grevé est chargé de rendre et n'est pro-

priétaire que pour un temps, la propriété est donc révocable entre ses

mains. Et à qui donc serait la propriété, si elle n'était pas au grevé?...

Pas aux appelés, puisque souvent ils ne sont pas encore conçus, et que

la propriété ne peut jamais être en suspens et doit toujours reposer sur

quelque tête... Ainsi, propriété, mais propriété révocable : voilà le

droit du grevé (l).

Puisque le grevé est propriétaire, c'est donc à lui seul qu'appartien-

drait le trésor qu'il aurait trouvé sur l'un des fonds de la substitution
;

il en aurait une moitié comme inventeur, l'autre moitié comme pro-

priétaire du bien qui recelait le trésor (art. 716). — Puisqu'il est pro-

priétaire, il pourrait donc hypothéquer ou aliéner les biens, et ces biens

pourraient être saisis et vendus par ses créanciers (2) ; mais sa propriété

étant résoluble, il est clair que, si la résolution s'accomplit, les hypo-

thèques, aliénations et concessions quelconques de droits réels s'éva-

nouiront et se trouveront n'avoir jamais existé. — Bien entendu, c'est

au grevé, puisqu'il a seul la jouissance des biens , à supporter toutes

les dépenses qui sont regardées comme charges des fruits, notamment
les réparations d'entretien; mais quant aux grosses réparations et à

toutes autres charges de la propriété, comme cette propriété, quoi-

qu'elle appartienne actuellement au grevé, ne lui appartient que transi-

toirement et pour un temps, elles tomberont, non pas à la charge per-

sonnelle du grevé, mais à la charge de la substitution, à la charge des

biens eux-mêmes, dont l'importance sera diminuée d'autant : ainsi, on
se procurera la somme nécessaire, soit en prenant les capitaux qui

.peuvent se trouver parmi les biens substitués, soit en vendant une partie

de ces biens (TouUier, n" 775; Coin-Delisle, n° 28 ; /. du Palais,

sect. 7).

221 . Le droit des appelés, tant que la substitution n'est pas ouverte,

se borne à une simple espérance; mais cette espérance, à la conserva-

tion de laquelle la loi elle-même a veillé avec soin, comme on le verra

plus loin, autorise de leur part, ou de la part de ceux qui sont chargés

de leurs intérêts, l'emploi de toutes les mesures qui, sans porter at-

teinte au droit du grevé, peuvent assurer la réalisation du droit des

appelés. Et, bien entendu, l'appelé peut transférer cette espérance à

une autre personne, qu'il mettra en son lieu et place.

Mais cette espérance que (même avant la conception de l'appelé) nous
voyons naître et s'entourer déjà des protections de la loi, suffit-elle pour
que le donateur ne puisse pas

,
par une convention formelle avec son

donataire, effiicer après coup la charge de rendre? Nous ne parlons pas
du cas de testament, puisque ce n'est alors qu'un projet que son auteur

(1) Voy. Dict. nol. (V^ Substitution, n" 270 et suiv.).

(2) La Cour de Paris, apr^s avoir d'abord méconnu ces principes par un arrêt du
12 janvier 1841, l^s a consacrés par un plus récent arri^t du 25 juillet 1850. Ils l'ont
été aussi par la Conr suprOmc le 5 mai 1830 (Dev., 30, 1, 1(;2-, .17, II, 82; 50, II, 459).'
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peut nioditier ou supprimer jusqu'à son dernier SQupir. Mais le point est

«lélicat en cas de donation entre-vifs. Delvincourt et M. Vazeille (n® 5)

pensent que la charge de restituer peut toujours v.he, supprimée tant

qu'un des appelés n'a pas expiinKÎ qu'il entend pioliter du bénclicf;,

attendu que l'art. 1121, qui permet d'imposer une charge au profit

d'un tiers quand elle est la condition d'une donation que l'on fait à un
autie, ne rend cette charge irrévocable que quand le tiers a déclaré

vouloir en profiter. On ajoute que s'il en était autrement sous l'ordon-

nance (ait. Il), cela se conçoit alors que les substitutions étaient en fa-

veur; mais qu'aujourd'hui qu'elles sont prohibées en principe et per-

mises par exception seulement, on ne devait pas renouveler pour elles

la disposition favorable de l'ordonnance, et que cette disposition, en

effet, n'existant pas dans le Code, force est bien de se soumettie au

principe de l'art. 1121. D'autres, au contraire, enseignent qu'une fois

îa donation acceptée par le grevé, la charge ne peut plus être révoquée,

même par le concours des volontés du donateur et du donataire (1).

Nous suivons cette dernière opinion en nous fondant sur ce motif de

M. Coin-Delisle, qui nous païaît décisif : La donation à charge de rendre

contient deux donations, une pour le grevé, l'autre pour les appelés :

cela est si vrai que les substitués, quand ils recueilleront, ne recevront

pas du grevé, mais du disposant, non à gravato, sed à gravante^ ils se-

ront donataires de ce disposant, et tout le monde le reconnaît. Mais

puisqu'il y a une seconde donation dans la première, et qu'une dona-

tion ne peut subsister que par l'acceptation du donataire (art. 932), il

s'ensuit que si la loi reconnaît valable cette seconde donation, c'est

qu'elle la voit acceptée pour les substitués par l'acceptation du grevé
;

c*est que la règle de droit commun qui (dans l'art. 935) permet aux

ascendants d'accepter pour leurs descendants incapables de le faire, et

qui ne parle que des descendants actuellement nés, parce que le droit

commun ne permet de donner qu'à ceux-ci, se trouve implicitement,

mais forcément, étendue aux descendants à naître, dans les cas excep-

tionnels où il est permis de leur donner. D'après cela, il se trouve

donc que la charge de rendre le bénéfice de la substitution a été ac-

ceptée par le tiers, le substitué; ce tiers, par la bouche de son repré-

sentant légal, a déclaré vouloir en profiter, et dès lors cette charge est

irrévocable d'après la règle même de l'art. 1121.

II. — 222. Avant de passer aux causes d'ouverture de la substitu-

tion, c'est-à-dire aux causes qui doivent transformer en une propriété

actuelle des biens l'espérance des appelés, examinons encore quelques

questions que fera naître souvent la coexistence de la propriété actuelle

du grevé et de l'espérance des appelés.

Nous avons vu que le grevé peut fort bien hypothéquer ou aliéner

les biens, sauf l'éventualité de la résolution, qui révoquera, si elle se

réalise, toutes les concessions faites ; mais ces biens pourraient-ils quel-

(i) TouUier (V, 793); R. de Villargues (Rép. de Fav., ch. 2, sect. 2); Dalioz (sect. 2,

art. 7); Coin-Delisle (art. 1048, n» U).
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quefois être l'objet d'une hypothèque ou d'une aliénation irrévocables?

Nous le pensons. Ainsi d'abord, en cas de nécessité absolue (pour faire

face à de grosses réparations ou pour payer les dettes laissées par le

disposant à la charge de la substitution), il paraît certain qu'il serait

permis de se procurer les capitaux nécessaires, soit par une aliénation

partielle, soit par un emprunt avec hypothèque , et que le grevé pour-

rait obtenir légalement ce résultat en faisant intervenir le tuteur à la

substitution (art. 1055 et 1056), et en suivant les formes voulues pour

hypothéquer ou aliéner les biens des mineurs (art. 457 et suiv., 2126).
'— Nous croyons même que, hors ce cas d'aliénation en justice, les

biens grevés pourraient être vendus à l'amiable et pour quelque cause

que ce soit, si les appelés étaient majeurs et capables, et qu'ils y con-

sentissent tous. Mais il faudrait, pour que l'acquéreur fût tranquille,

qu'il n'y eût plus d'appelés à naître ; car, s'il en survenait un seul, Ta-

liénakion serait nulle quant à lui; et s'il arrivait que les autres appelés

mourussent avant le grevé, et que ce nouveau substitué lui survécût

seul, lui seul se trouverait ainsi recueillir tous les biens, et la vente

serait nulle pour le tout.

223. C'est encore un point délicat que de savoir si la transaction est

possible pour les biens grevés de restitution. Nous croyons cependant,

avec les auteurs, que cette transaction devrait être maintenue si Ton
avait suivi les formes, si rigoureuses, exigées par Tart. 467 pour les

transactions faites au nom des mineurs : la loi n'a pu avoir la pensée

d'être plus sévère pour les biens frappés de substitution que pour ceux

<les mineurs ou des interdits.

224. Une dernière question dont nous ne pouvons nous dispenser de

parler, c'est celle de savoir quel sera, vis-à-vis des appelés, l'effet des

prescriptions qui auront couru au profit du grevé ou contre lui avant

l'ouverture de la substitution. Ainsi une ferme appartenant à la substi-

tution se trouve, au décès du grevé, possédée depuis longtemps à titre

de propriétaire par un tiers : les appelés sont-ils tenus de respecter les

effets de cette possession, et la prescription a-t-elle couru contre eux?
I.a question était très-controversée autrefois, et elle l'est encore au-

jourd'hui (l).

Pour la négative, on dit que les appelés n'ont pas pu interrompre la

prescription (alors surtout qu'ils n'étaient pas encore nés), et qu'ils se

trouvent dès lors sous la protection de la maxime contra non valentem

agerc non ciirrit prœscriptio. Mais si cela était vrai autrefois, c'est faux

aujourd'hui que les appelés sont représentés par un tuteur spécialement

chargé de conserver leurs droits. — On ajoute que la prescription ne
court pas contre les biens inaliénables. C'est vrai pour les biens qui

sont complètement inaliénables, qui ne sont pas susceptibles d'être

dans le commerce, comme les choses qui sont une dépendance du do-

it) Nég. Delvincourt, Grenier (n» 383) ; Vazeille {Prescr., n» 303) ; Coin-Delisle
(art. 1048, n» 31). — Aff. Duranton (IX, 610); Dalloz (sect. 2, art. 5); /. Pal.
fsect. 7); Dict. nof. (\^ Substitution, n" 280).
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niaiiie public (une place de ^'ucrro, un fleuve); c'est faux pour ceux
qui peuvent être aliénas Jaiis certains cas et sous certaines coiuiitions :

les foréls de l'État, par exemple, sont certainement prescriptibles ; et

si les biens des mineurs et les biens dotaux sont imprescriptibles, c'est

uniquement parce qu'une disposition spéciale leur confère cette qua-
lité exceptionnelle (art. 2252 et 2255).— On invoque l'art. 2257, qui

déclar(.' (jue la prescription d'une créance conditionnelle ne peut com-
mencer qu'après l'accomplissement de la condition; or, dit-on, le sub-

stitué n'avait qu'un dioit dépendant de la condition si le fjrevé prédé-

cède. Mais c'est faire de l'art. 2257 l'application la plus fausse. Le tiers

détenteur ne prétend pas avoir prescrit une créance, il prétend avoir

prescrit la propriété de l'immeuble qu'il possède. Cette règle de l'ar-

ticle 2254 ne peut s'appliquer qu'entre un créancier et son débiteur :

ainsi, que le grevé (ou après lui son héritier ou son légataire universel),

se prétende, vis-à-vis des substitués, devenu propriétaire irrévocable

et libéré de l'obligation de restituer les biens, parce qu'il a possédé ces

biens pendant plus de trente ans sans qu'on lui en demandât la resti-

tution , ce serait là le cas de l'art. 2257 ; ce serait le cas de cette règle

Jo droit et de raison, que le débiteur ne peut pas se dire libéré de son

ot)]igaiion sons le prétexte qu on a été trente ans sans en demander
l'exécution, attendu que cette obligation ayant dépendu d'une condition

qui n'était pas accomplie, l'exécution n'a pu être demandée. Mais in-

voquer cette règle contre un tiers détenteur des biens, c'est fausser les

plus simples notions du droit. — On dit, enfin, que la transcription

(art. 1069) a fait savoir, soit aux acquéreurs, soit aux usurpateurs, que
les biens n'appartenaient pas pleinement au grevé, et que des substitués

y avaient un droit éventuel... Que conclure de là ? que le détenteur est

de mauvaise foi? Mais, d'abord, la bonne foi n'est pas nécessaire pour

prescrire
;
par trente années, on prescrit malgré la mauvaise foi (ar-

ticle 2262). D'ailleurs, la bonne foi n'est qu'un fait qui pourrait bien

exister malgré la transcription ; un acquéreur peut bien avoir l'impru-

dence de s'en rapporter à son vendeur et de ne pas aller consulter les

registres du conservateur.

Les substitués restent donc sous l'empire de l'art. 2251, qui déclare

que la prescription court contre toutes personnes qui n'y sont pas sous-

traites par un texte formel. Tout ce qu'on peut dire en leur faveur,

c'est qu'ayant été appelés aux biens dès l'origine, sous une condition

qui s'est enfin réalisée, on peut les regarder comme ayant été proprié-

taires rétroactivement; en sorte que la prescription n'aura pas couru

pendant leur minorité (art. 2252).

Quand, au contraire, une prescription aura couru au profit du grevé,

le bénéfice en sera-t-il personnel au grevé, ou profitera- 1- il à la substi-

tution, aux appelés? La solution, évidemment, dépendra des circon-

stances. — Pour une prescription à l'effet de se libérer, le doute n'est

pas possible : si le grevé a vu s'éteindre une servitude qui frappait sur

l'un des immeubles de la substitution, s'il a prescrit une des dettes de

celle subsliliilion, il est clair que la prescription profite à la substitu-
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tien, aux appelés, et non à la succession du grevé. Mais, pour une pres-

cription à l'effet d'acquérir, il est clair que le grevé, en général, aura

fait son affaire personnelle, et qu'il n'en sera autrement que quand
quelque circonstance prouvera qu'il a agi dans l'intérêt et pour le

compte de la substitution. Il en serait ainsi, par exem.ple, s'il s'agissait

d'une possession commencée en la personne du disposant, et que le

grevé n'aurait fait que continuer.

III. — 225. Voyons maintenant quelles sont les causes qui peuvent

transformer l'espérance des appelés en une propriété actuelle des biens.

— On a présenté jusqu'à sept causes d'ouverture des substitutions.

Mais nous allons voir que trois de ces prétendues causes sont inadmis-

sibles, et qu'il n'en existe que quatre, dont deux ne sont désormais

que transitoires, et ne peuvent s'appliquer qu'à des substitutions

faites avant la loi de 1849.

Il faut admettre d'abord, et pour les substitutions futures comme
pour les anciennes : l*' la mort naturelle (ou civile) (1) du grevé, puis-

qu'elle brise nécessairement son droit ; et 2° sa déchéance pour défaut

de nomination d'un tuteur à la substitution (art. 1057).

IV. — 226. Une troisième cause d'ouverture qui n'est applicable

qu'aux substitutions faites sous la loi de 1826, c'est l'abdication du
grevé, l'abandon volontaire qu'il fait de ses droits, pendant sa vie, à

ceux qui n'auraient dû recueillir qu'à son décès.

On conçoit que l'abandon du grevé peut avoir pour objet ou la jouis-

sance seulement des biens, ou leur propriété. — Tant qu'il ne s'agirait

que de la simple jouissance, le grevé pourrait faire cet abandon à

quelque époque, pour quelques substitutions et à quelques personnes

qu'il lui plairait, car il est pleinement libre, sa vie durant, de dispo-

ser des revenus comme bon lui semble; mais l'abandon qu'il ferait de

cette jouissance aux appelés ne serait pas un cas d'ouverture de la

substitution, puisque la propriété des biens lui demeurerait toujours.

C'est donc de l'abandon de la propriété que nous voulons parler ici
;

et il s'agit de savoir si le grevé peut, de son vivant, remettre aux ap-

pelés la propriété des biens qu'il était chargé de leur transmettre à sa

mort...

Ce n'est pas douteux quand on a la certitude que tous les appelés

sont dès à présent vivants : ainsi, quand la substitution, faite de 1826
à 1849, au lieu de s'adresser à tous les enfants du grevé, ne s'adresse

qu'à un ou plusieurs d'entre eux, au premier-né, par exemple, comme
alors il n'y a plus de substitué à naître, rien ne peut s'opposer à ce que
le grevé fasse immédiatement la restitution qu'il pourrait reculer jus-

qu'à sa mort. Mais quand la substitution est faite au profit de tous les

enfants du grevé, celui-ci peut-il également faire un abandon définitif

à ses enfants existants, malgré la survenance possible d'autres enfants,

et le décès possible de quelqu'un de ces enfants avant la mort du grevé?

Sans doute, il peut encore leur faire un abandon provisoire et condi-

(1) La mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 1854.
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tionnel : il peut délaisser tous les biens aux trois enfants qui sont vi-

vants aujouid'liui, k la condition que, s'il en existait un quatrième à

son décès, ils partageraient par égales portions, à eux quatre, les hiens

que les trois premiers avaient rerus d'abord
;
que si l'un des trois mou-

rait avant lui, grevé, sans laisser une postérité qui vînt le représenter

(art. 1051), les deux autres prendraient le tiers qu'avait le prédécédé,

sans que ce dernier eût pu le transmettre à ses héritiers, donataiies ou
légataires; et que si tous trois mouraient avant lui, grevé, sans posté-

rité, tous les biens lui reviendraient sans pouvoir passer à leurs repré-

sentants, attendu que ces biens se trouveraient n'avoir jamais appartenu

aux trois appelés, puisqu'ils ne pouvaient leur appartenir irrévocable-

ment que par leur survie au grevé. Mais, comme on le voit, celte re-

mise des biens ne serait pas encore une ouverture définitive de la sub-

stitution, cette ouverture se trouvant toujours dépendre, dans cetie

hypothèse, de l'état de la famille au décès du grevé, et ne se réalisant

vraiment que par ce décès.

227. Ainsi, Fabandon de la simple jouissance est toujours possible,

et l'abandon purement provisoire et conditionnel de la propriété est

possible aussi ; mais la remise définitive de cette propriété est-elle pos-

sible égalernent?... 11 est encore certain qu'elle n'est pas possible ab-

solument : on ne peut pas briser à l'avance les droits des enfants qui

viendraient à naître postérieurement ; et l'existence, au décès du grevé,

de ces enfants nés depuis le délaissement, dérangerait inévitablement

les calculs antérieurement arrêtés. Mais au moins la restitution ne pour-

rait-elle pas èire définitive entre le grevé et les appelés actuellement

vivants, et pour ces appelés entre eux?

La plupart des auteurs répondent affirmativement. Selon eux, le

délaissement qu'on n'aura pas eu soin de déclarer provisoire dans l'acte

sera définitif, excepté seulement en ce qui touche les enfants à naître.

Ainsi donc, d'après cette doctrine, chacun des deux appelés auxquels

les biens auraient été remis sera, vis-à-vis de l'autre et du grevé, pro-

priétaire irrévocable de sa portion; il pourra (quant à eux et sauf la

naissance de nouveaux appelés) en disposer comme il voudra, la vendre,

la donner, la léguer ; et s'il meurt avant le grevé, ce ne sera pas au sub-

stitué survivant que cette part appartiendra, mais aux héritiers ou lé-

gataires du défunt. Que s'il naît un nouveau substitué, celui-ci (pour

lequel l'abandon anticipé est nécessairement non avenu, et qui a, dès

lors, droit à la moitié des biens au décès du grevé) aura bien sa moitié;

mais cette moitié, au lieu de se composer de la moitié laissée par le

substitué prédécédé, lui sera fournie en partie seulement par les repré-

sentants de celui-ci et pour l'autre partie par l'appelé survivant avec

lui; en sorte que, des deux appelés auxquels l'abandon a été fait, l'un

n'aura qu'un quart au lieu de la moitié qu'il aurait dû avoir en défi-

nitive, tandis que l'autre laissera à ses représentants un quart qui n'au-

rait pas dû leur appartenir. En un mot, l'abandon serait, à la vérité,

non avenu pour les appelés qui n'existaient pas ou qui , vivants, n'au-

raient pas voulu l'accepter ; mais il sera définitif entre ceux qui y ont

jii
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consenti. Les auteurs expliquent ce résultat par cette idée, que les ap-

pelés et le grevé sont bien libres de former entre eux un contrat aléa-

toire et de courir des chances de perte, en se ménageant des chances

réciproques de gain ; et que, quelle que soit l'issue, aucun d'eux ne peut

s'en plaindre, puisqu'elle est la conséquence d'une convention volon-

tairement arrêtée (1).

Cette doctrine nous paraît devoir être suivie, malgré la vive opposi-

tion de M. Coin-Delisle (n° 8), pour les substitutions faites sous la loi

de 1826. — Ce dernier auteur argumente d'abord du texte de notre

article et dit qu'il ne permet pas la restitution anticipée des biens, mais

seulement l'abandon anticipé de h jouissance, ce qui exclut l'idée d'une

remise définitive. iMais cet article venant de dire que la cessation de la

jouissance du grevé ouvre la substitution, il est donc clair que par la

jouissance il entend la propriété même du grevé, et que c'est parce que

cette propriété n'est pas irrévocable et ne doit durer que pendant la vie,

comme un droit d'usufruit, qu'il l'a appelée improprement jouissance.

M. Coin-Delisle ajoute que notre article, écrit avant la loi de 1826, doit

s'expliquer par les art. 1048-1050 ; et que ceux-ci ayant énergiquement

entendu maintenir une entière égalité entre tous les enfants du grevé,

ce serait violer la volonté du législateur que d'autoriser une convention

qui aurait pour résultat, comme on l'a vu ci-dessus, d'attribuer aux

enfants des parties inégales. Mais ce raisonnement est sans valeur pour

les substitutions faites sous la loi de 1826, qui n'exigeait plus cette

égalité entre les enfants. — Quant aux substitutions faites ou à faire

sous la nouvelle loi de 1849, l'argument est concluant, et cette troisième

cause d'ouverture inadmissible.

V. — 228. La quatrième et dernière cause d'ouverture du droit des

appelés, c'est, mais seulement aussi pour les substitutions faites sous

la loi de 1 826, l'échéance de l'événement ou de l'époque marquée par

le disposant comme terme de la restitution. Ainsi, quand ce disposant

a chargé le donataire de rendre les biens à son fils aîné à la majorité de

celui-ci, ou de les remettre après vingt-cinq ans depuis la disposition aux

enfants qu'il aurait alors, le droit des appelés s'ouvrira par la majorité

dans le premier cas, par l'échéance des vingt-cinq années dans le se-

cond. Il est vrai que ce ne sera plus là une substitution proprement

dite (art. 896, n° HI, 2"), puisqu'il n'y aura pas charge de conserver

jusqu'à la mort; mais la charge n'en est pas moins valable. Elle aurait

été nulle avant la loi de 1826, et elle le serait encore sous la loi de

1849, comme violation indirecte de la règle défendant de faire restituer

des biens à une partie seulement des enfants ; mais elle était valable

sous la loi de 1826, qui permettait de remettre les biens soit à tous les

descendants, soit à quelques-uns, soit à un seul.

VL — 229. Des auteurs ont encore indiqué, comme causes d'ouver-

ture de la substitution : 5° l'abus de jouissance du grevé ;
6" la révoca-

tion de la libéralité pour inexécution des conditions ou pour indignité

(1) Delvincourt, Duranton (IX, 606); Dalloz (n" 9-11); Vazeille (U et 15).
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du bénéficiaire; et 7° Ui refus d'accepter de la part du léf;ataire. .\ous

avons déjà dit que nous n'admettons pas ces idées.

D'après la plupart des auteurs (l), le grevé pourrait encourir la dé-

chéance de son droit, s'il jouissait abusivement des biens ; et ils fondent

cette décision sur l'art. 618, qui permet aux ju^^es de prononcer l'ex-

tinction de l'usufruit pour abus de jouissance de l'usufruitier. C'est une
erreur que repoussent avec raison M. do Villargues {Rép. de Fav., ch. 2,

sect. 2), iM. Vazeille {if 6) et M. Coin-Delisle (n** 14). Le grevé, ainsi

que nous Tavons vu , et comme le reconnaissent tous les auteurs, n'est pas

un usufruitier, c'est un propriétaire ; et non-seulement il est actuelle-

ment propriétaire, mais il se peut qu'il le soit à toujours et que sa pro-

priété devienne irrévocable : il en sera ainsi s'il n'a pas de descendants,

ou si les descendants qu'il a ou pourrait avoir plus tard viennent à

mourir avant lui. Mais puisque le grevé est propriétaire, vous ne pou-

vez donc pas lui appliquer l'art. 618, qui ne concerne que l'usufruitier :

vous ne pouvez pas parler d'analogie, car l'art. 618 est une disposition

exorbitante, une sévère pénalité, et les pénalités ne s'étendent pas par

analogie ; vous ne pouvez pas créer arbitrairement des causes d'expro-

priation. — Si donc la jouissance du grevé est abusive, on pourra

exiger des dommages-intérêts pour le passé, prendre des mesures con-

servatoires pour l'avenir : par exemple, lui enlever l'administration des

biens pour la confier à un séquestre judiciaire. Mais c'est pour le grevé

que ce séquestre administrera, c'est lui qui recevra les revenus, fruits

et intérêts ; et il ne sera jamais permis de le déclarer déchu, de l'ex-

proprier (2).

VII. — 230. Quelques jurisconsultes, notamment M. Vazeille (n°^ 8

et 9), prétendent que la révocation d'une donation ou d'un legs pro-

noncée pour inexécution des conditions ou pour ingratitude (art. 953,
955, 1046 et 1047) produirait l'ouverture de la substitution. M. Duran-

ton (n"' 600 et 601) et M. Coin-Delisle (n"' 4 et 5) rejettent avec raison

cette doctrine ; mais ils ne sont pas d'accord sur les résultats qui doi-

vent avoir lieu

.

M. Coin-Dehsle met sur la même ligne, et avec raison," la donation

et le legs; et sans distinguer si c'est pour ingratitude ou pour inexé-

cution des charges que la révocation est prononcée, il se contente

d'examiner si, au moment de la révocation, le donataire ou légataire

a ou n'a pas de descendants vivants. S'il n'y a pas de descendants, il

reconnaît au donateur (ou à l'héritier du testateur) , faisant prononcer

(1) Maleville, Grenier (n» 376); Delvincourt, Toullier (V, 782); Duranton (IX,
603); Dalloz (art. 6, n" 16); Duvergier (sur Touiller). Voy. Dict. not. (v» Substitu-
tion, no 306).

(2) Le grevé a seul qualité, à l'exclusion du tuteur à la substitution, pour exercer

les actions concernant les biens objets de la substitution; il peut même, lorsque le

tuteur est intervenu dans l'instance, se désister d'une action par lui intentée, et son
désistement fait tomber l'intervention, sauf au tuteur, en cas de fraude, de malver-
sation ou de dissipation de nature à compromettre l'accomplissement de la charge
de restitution, à provoquer par action principale et directe contre le grevé soit des

mesures de prévoyance, soit môme la déchéance de son droit. Metz, 13 juill. 1865
(Dev., 66, II, 29).



TIT. 11. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 1053. 171 :

la révocation , le droit de reprendre les biens , mais , bien entendu, tels
)

qu'ils étaient dans la main du grevé, c'est-à-dire affectés de substitu- U

tion, et pour les restituer à la mort du grevé aux appelés qui seraient :

survenus et qui survivraient à ce grevé. Mais si , au moment où il s.'a-
'

git de demander la révocation, il existe déjà un ou plusieurs appelés,

l'auteur pense que leur présence rend non recevable Faction en révo-

cation , et que les biens resteront forcément alors aux mains du grevé,

comme si la circonstance d'ingratitude ou d'inexécution n'existait pas.

M. Duranton distingue d'abord (et on ne voit pas pourquoi) entre la

donation et le testament
;
puis il semble faire encore une distinction

(qui nous paraît en effet indispensable) entre le cas d'ingratitude et ce- l

lui d'inexécution des conditions ; il s'explique longuement sur le pre-

mier cas, et ne dit pas un mot du second. Quant aux donations, il en-

seigne (et avec raison, selon nous) que celui qui les fait révoquer pour

ingratitude peut toujours reprendre les biens , soit qu'il existe ou qu'il

n'existe pas d'appelés; à la charge, bien entendu, de les restituer à ces

appelés au décès du grevé. Pour les legs, le professeur donne, sans

dire la raison de cette différence , une décision tout autre : il rappelle

ce prétendu principe que toute substitution fidéicommissaire renferme

implicitement une substitution vulgaire, et il décide en conséquence

que si, au décès du testateur, il existait déjà des appelés, ceux-ci pren-

dront les biens à la place du légataire déclaré indigne, sans que les

appelés qui pourraient survenir plus tard puissent y avoir jamais aucun

droit; et que s'il n'en existait pas, les héritiers du testateur garderont

les biens à toujours, le legs se trouvant caduc. Quant au cas de révo-

cation , soit d'une donation , soit d'un testament, pour inexécution des
;

conditions, nous répétons que M. Duranton n'en parle pas.

N'est-il pas évident que ces deux doctrines sont inadmissibles?

231 . Pour celle de M. Coin-Delisle, d'abord, comment le droit d'un

donateur (ou de l'héritier d'un testateur) dépendrait-il de l'existence

ou de la non-existence des appelés au moment où l'on demande la ré-
(

vocation? Est-ce que l'ingratitude et le méfait du donataire cessent '

d'être punissables parce qu'il y a des enfants? est-ce que ces enfants,

qui ne recevront les biens qu'à la mort du grevé , s'il n'y a pas de ré-

vocation
,
peuvent se plaindre de ce qu'on pi ononce cette révocation

et de ce qu'on livre les biens au donateur qui les leur rendra à cette

même époque de la mort du grevé? est-ce que leur position ne reste

pas la même? Ces enfants, dites-vous, ne doivent pas souffrir du mé-
fait de leur père. C'est vrai ; mais aussi ce n'est pas eux que nous frap-

pons
,
puisque nous leur assurons toujours l'obtention au même mo-

ment, soit qu'il y ait ou non révocation. Nous parlons de punition, non
pour les enfants, mais pour le donataire ingrat; ce n'est pas l'enfant,

c'est le père , le donataire ingrat
,
que vous allez soustraire à la peine

portée par la loi , si vous déclarez non recevable l'action en révoca-

tion ! . . . La vraie doctrine est ici on ne peut plus facile à saisir. Le grevé

et le substitué sont donataires tous deux, donataires successifs, devant

prendre les biens l'un après l'autre ; chacun d'eux , dès lors
,
peut être
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frappé pour in^rratilude, et dft ni(lme que la faute de l'un ne peut pas

faire frapper l'autre, de même l'innocence de celui-ci ne peut pas pro-

duire rimpunité pour celui-là.

J)onc, le };rov(* qui s'est montré inj^^rat sera puni en restant privé , sa

vie durant, des biens qu'il devait avoir sa vie durant; et à sa mort ces

biens passeront au substitué : rien n'est plus simple. M. Duranlon a

donc eu raison de ne pas admettre l'étrange distinction de M. Coin-

Delisle. — Kn imaginant d'un c()lé une distinction inadmissible,

M. Coin-Delisle confond ensuite deux choses qu'il fallait distinguer

avec soin : la révocation pour ingratitude, et la révocation pour inexé-

cution. La révocation pour inexécution n'est plus pénale, elle est pu-

rement pécuniaire; et son effet, au lieu d'être exclusif à telle per-

sonne, s'applique à toutes et affecte le principe même de la disposi-

tion. Ainsi, quand j'ai donné ma maison à Pierre pour qu'il la rende à

Paul, mais à la condition d'acquitter les 15 000 francs que je dois à

Jacques, il est clair que personne ne devra avoir ma maison, pas plus

Paul que Pierre, si l'on refuse de payer les 1 5 000 francs ; il est clair que
le non-payement constitue l'accomplissement d'une concWtion résolu-

toire par l'effet de laquelle la disposition se trouve complètement non
avenue [voij. art. 953 et 954). th quoi! quand je n'ai entendu me dé-

pouiller de ma maison qu'en me débarrassant de ma dette de 1 5 000 fr.

,

M. Coin-Delisle vient me dire qu'on gardera la maison sans payer un
centime de la dette! Non, certes; les principes du droit comme ceux

de l'équité disent que je puis (et que mon héritier peut, s'il s'agit d'un

legs) refuser la maison, non plus au grevé seulement, mais aux substi-

tués aussi, mais à tout le monde, si personne ne paye les 1 5 000 francs.

232. La doctrine de M. Duranton, maintenant, quia d'un côté le mé-
rite de ne pas distinguer s'il existe ou non des appelés quand il s'agit

de révoquer la donation , et de ne pas confondre le cas d'inexécution

avec le cas d'ingratitude, doctrine qui nous semble, dès lors, parfai-

tement exacte pour les donations entre- vifs, n'est-elle pas inadmissible

à son tour quand elle distingue de celle-ci les donations testamen-

taires? H n'y a évidemment aucune raison de différence; et M. Duran-

ton, en effet, n'en indique aucune... Le système du savant professeur,

quelque opinion qu'on adopte, sera toujours erroné dans son ensem-

ble; car si l'on admet, comme lui et M. Vazeille, que la substitution

fidéicommissaire contient implicîlement une substitution vulgaire , il

est clair qu'il faudra l'admettre aussi bien pour une donation que pour

un legs ; et c'est aussi ce que prétend M. Vazeille (n° 4), qui a du moins

le mérite d'être conséquent. — Quant à nous, qui ne saurions admet-

tre cette création d'une substitution vulgaire qu'on ne peut appuyer

sur aucun texte de loi, et qui nous paraît purement arbitraire, nous di-

sons du legs ce que M. Duranton dit de la donation, et voici en deux

mots toute notre doctrine :

En cas d'ingratitude (art. 955, 1046 et 1047), le donateur ou l'hé-

ritier du testateur enlève le bien au grevé par l'effet de la révocation,

soit qu'il y ait ou non des appelés. Alors, si au décès de ce grevé des
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appelés survivent, il leur restitue ce bien; s'il n'en survit pas, il le

iTarde irrévocablement. — En cas d'inexécution des charges, le do-

nateur ou l'héritier du testateur peut reprendre le bien et le conserver

à toujours; car l'appelé ne peut pas plus que le grevé prendre un bien

sans remplir les charges sous lesquelles on le donne.

VIII. — 233. Suivant M. Coin-Delisle (n'' 11), dont la doctrine pa-

raît être aussi celle de TouUicf (n"' 793 et 794) , le droit des appelée

s'ouvrirait enfin, non pas pour une donation entre-vifs, mais pour un

legs, par le refus du légataire grevé d'accepter la disposition. Ainsi, que

le père de deux enfants donne entre-vifs sa quotité disponible à l'aîné,

avec charge pour celui-ci de la rendre à ses propres enfants, et que ce

fils refuse la donation, M. Coin-Delisle reconnaît que, la donation ne

pouvant exister que par l'acceptation, il n'y aura pas de disposition

,

et partant pas de substitution; mais si, au lieu de donner le disponible

entre-vifs, il l'a légué, M. Coin-Delisle prétend que le refus du fils Ic-

gatciîre n'empêchera pas la substitution d'exister. La raison qu'il en

donne, c'est que les art. 1048 et 1049 ont permis d'établir comnie

charge d'un legs l'obligation de rendre aux enfants, et que cette charge

constituant dès lors une libéralité permise , la vocation des enfants sub-

stitués ne peut être détruite par la volonté du légataire.

C'est là, selon nous, une erreur facile à réfuter. Le raisonnemeiiî

de M. Coin-Delisle est sans valeur aucune; et fiit-il concluant, il est clair

qu'il s'appliquerait aussi bien à la donation qu'au legs... Les art. 104

S

et 1049 ont permis aussi d'établir l'obligation de rendre comme
charge d'une donation : donc cette charge constitue une libéralité

permise; donc la vocation des substitués ne peut pas être détruite par

la volonté du donataire. Notre savant confière repousse cependani

cette idée, et avec raison : il dit que, pour que l'obligation de rendre

existe comme charge d'une donation, il faut qu'il y ait une donation,

et que la donation n'existe pas quand elle nest pas acceptée par le do-

nataire. La réponse est précisément la même pour le legs : il n'y a ni

legs ni légataire, quand celui que le testament appelait refuse de pren-

dre la libéralité; le legs s'évanouit alors, comme la donation s'éva-

nouirait; et le bien reste dans la succession ab intestat y comme il res-

terait dans le patrimoine du donateur vivant. Mais, quand il n'existe ni

donation ni legs, comment parlerait-on d'une charge, d'un accessoire

de cette donation ou de ce legs?... Il n'y a pas de substitution possible

sans disposition principale.

234. Voyons, pour terminer cette matière, comment les appelés re-

cueilleront la substitution au décès du grevé.

Ces appelés se trouveront-ils de plein droit, comme tels, saisis des^

biens dès l'ouverture de leur droit; ou bien devront-ils, au contraire,

demander la délivrance comme le feraient des légataires à la mort du
testateur? Il n'est pas douteux que les substitués sont saisis de pleiii

droit, quand ils sont en même temps héritiers du grevé, puisqu'ils ont

alors la saisine de tous les biens quelconques laissés par le défunt. Mai>

que doit-on dire quand ils ne sont pas ses héritiers
;
par exemple , si
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c'est un premier substitué qui se trouve grevé (par une ciÂfeposition

faite sous la loi do 1 82()) au profit d'un second substitué, son fn'îre , ou
bien si le substitue, enfant du irrevé, renonce à sa succession en récla-

mant néanmoins la sul)stitution?

Les auteurs décident que, dans ce cas, les héritiers du çrrevé se

trouvent sîiisis de tous les biens qu'il laisse, parmi lesquels sont ceux

de la substitution- et que, dès lors, les substitués, à Tinstar d'un léf;a-

taire, n'ont aucune possession, ni de droit, ni do fait; doivent de-

mander la délivrance, et n'ont droit aux fruits que du jour où cette

délivrance est demandée ou volontairement consentie (l). Mais nous

croyons, comme M. Coin-Delisle (art. 1048, n** 38) ,
que c'est là une

erreur.

En çfï'et, par la mort du grevé, tous les droits de celui-ci sur les

biens à rendre se résolvent, et aucun n'est transmis à ses héritiers. Ces

héritiers n'ont donc pas plus le droit de possession que le droit de

propriété; ils ont tout simplement la détention de fait : ils sont dépo-

sitaires de la chose d'autrui, dont ils ont à faire, non pas la délivrance

dans le sens de l'art. 1014, mais la restitution. Un légataire, parla mort

de son testateur, n'acquiert que le droit de propriété, le droit de pos-

session restant avec la possession de fait chez le représentant de ce

testateur; mais le substitué ne reçoit du grevé ou de son représentant

aucun droit, il n'en peut attendre qu'une remise de fait; car tous les

droits lui viennent de Tauteur de la disposition : non à gravato, scd à

gravante. Le substitué acquiert donc, à gravante, dès la mort du grevé,

et le droit de propriété, et le droit de possession, et le droit aux fruits;

il n'a à demander au représentant de ce grevé que la remise de fait

,

la cessation de la détention purement physique. Dans le cas même où

le substitué est héritier du grevé , ce n'est pas comme héritier et par la

même cause que pour les autres biens, c'est encore comme substitué,

qu'il a la saisine des biens compris dans la substitution.

IX. — 235. Notre article déclare que l'abandon que le grevé peut

faire aux appelés par anticipation ne pourra jamais nuire à ses créan-

ciers.

Que cet abandon ait eu pour objet la propriété même des biens (pro-

priété que notre article désigne par le nom àe jouissance , comme on l'a

vu au n^ III) ou la simple jouissance proprement dite
;
que les créan-

ciers aient ou non un titre authentique, pourvu seulement que ce titre

ait une date certaine antérieure à l'abandon, ces créanciers pourront,

dans tous les cas, s'il y a insuffisance des autres biens de leur débiteur,

se payer sur les revenus des biens abandonnés , l'abandon n'ayant été

permis par le Code qu'autant qu'il ne leur nuirait pas, et se trouvant dès

lors non avenu vis-à-vis d'eux du moment qu'il leur porte préjudice.

— Que si les appelés , après avoir reçu par anticipation la propriété

même des biens, venaient à mourir avant le grevé, ces mêmes créan-

(1) Merlin (sect. 15, go); R. de Villargues ^ch. 2, sect. 2); Duranton (IX, 611);
Dalioz (sect. 2, art. 0).

i
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ciers poui raient, à défaut d'autres biens, se payer sur la propriété des

biens abandonnés, et les enlever aux héritiers légataires ou autres repré-

sentants de ces appelés. En effet, si cet abandon anticipé n'avait pas

eu lieu, les biens, par le prédécès des appelés, seraient restés au grevé,

et ses créanciers auraient pu se payer sur leur pleine propriété-, or, en

cas d'insuffisance, les créanciers peuvent faire comme s'il n'y avait pas

eu d'abandon. — Mais tout ceci, bien entendu, n'est possible qu'au

cas d'insuffisance des autres biens; car, si ces autres biens suffisent au

payement des créances, on ne peut plus dire que l'abandon anticipé

nuise aux créanciers.

Il est certain aussi, car c'est une conséquence du droit commun,

que l'abandon anticipé ne pourrait jamais nuire à ceux au profit des-

quels le grevé aurait aliéné éventuellement la propriété des biens ou un

droit réel quelconque sur ces biens; car le grevé n'a pas pu transférer

aux appelés les droits dont il s'était antérieurement dépouillé et qui ne

lui appartenaient plus. Ainsi, quand le grevé m'a donné ou vendu les

biens, l'abandon postérieur ne m'empêchera pas d'en conserver la pro-

priété résoluble, et d'en acquérir, comme il l'aurait fait lui-même, la

propriété irrévocable, si tous les appelés viennent à mourir avant lui.

S'il m'en a cédé l'usufruit, l'abandon ne m'empêchera pas de conser-

ver cet usufruit sa vie durant; et je l'aurai encore après son décès, si,

lors de ce décès, il n'existait plus d'appelés. J'aurais de même pendant

sa vie (et à perpétuité si les appelés abandonataires mouraient avant

lui) la servitude réelle qu'il aurait étdblie à mon profit.

X. — 236. Indiquons ici, pour compléter les développements pré-

sentés sous cet article, les causes d'extinction des substitutions.

Les substitutions finissent :

1" Par l'absence complète d'appelés. — Ainsi, quand le grevé meurt

sans qu'il lui soit né aucun enfant, il est clair que les biens restent libres

dans sa succession. Il en serait de même s'il avait existé des appelés,

mais qu'ils fussent tous morts avant lui. Que si la disposition désignait

un ou plusieurs substitués déterminés, la mort de ces appelés éteindrait

la substitution même du vivant du grevé, et les biens se trouveraient

libres immédiatement dans ses propres mains.

2° Par le refus des appelés de recueillir la substitution. Les biens se

trouvent libres alors dans la succession du grevé. — Nous ne parlons

pas ici du cas où c'est le grevé lui-même qui refuse d'accepter la dona-

tion ou le legs fait à la charge de restitution : on ne peut pas dire ici que

la substitution finisse, puisqu'elle n'a pas commencé; la disposition

principale ne se formant pas alors, la substitution, qui n'en est que
l'accessoire, ne se forme pas davantage {voij. ci-dessus, n** VIII).

V Par l'épuisement des degrés de la substitution. — Ainsi les pre-

miers substitués (les seuls), quand il n'y a qu'un degré, et les seconds

substitués, quand il y a deux degrés, possèdent évidemment les biens

purs et libres de toute charge ultérieure.

4" Par la perte de la chose, pourvu qu'elle arrive sans la faute du
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grevé. — Si le grevé était en faute, les substitués auraient contre lui

une action en domma;:^os-inléréts.

5" Enfin, par la nîvocation. — La survenanro d'un enfant, au dona-

teur enlre-vifs cjui n'en avait pas lors de la disposition, révoquera tou-

jours la substitution. Elle sera révoquée avec la donation principale, si

l'enfant naît pendant la jouissance du grevé; elle le sera seule, s'il naît

après que le substitué a recueilli. — L'inexécution des charges, soit en

cas de donation, soit en cas de le^s, révoquera également la substitu-

tion. — L'ingratitude des substitués (art. 955), ingratitude qui r< çoil

plutôt le nom d'indignité en cas de legs (art. 1046 et 1047), opérerait

également la révocation. Quant à l'ingratitude (ou indignité) du L'ievé-,

on sait qu'elle ne révoquerait que sa libéralité, à lui, sans nuire à celle

des substitués (t'o?/. ci-dessus, n" VII).

1054. — Les femmes des grevés ne pourront avoir, sur les biens

à rendre, de recours subsidiaire, en cas d'insuffisance des biens libres,

que pour le capital des deniers dotaux, et dans le cas seulement où le

testateur l'aurait expressément ordonné.

237. Ce que cet article dit d'un testateiu' s'applique également à un

donateur; il s'agit, comme tous les auteurs le reconeaissent, d'un dis-

posant quelconque ; et si le Code a employé l'expression de testateur,

c'est sans doute parce que les substitutions se font plus souvent par tes-

tament que par donation entre-vifs.

La loi, tout en ne permettant les substitutions que difficilement et

par exception, n'a cependant pas voulu qu'on pût les faire et les défaire

par un même acte, les créer d'une main en y appliquant de l'autre des

charges qui pourraient les détruire. Ainsi, quoiqu'un disposant soit bien

libre de donner ses biens sans aucune substitution, il ne pourra pas,

s'il fait cette substitution, permettre absolument au grevé de frapper

les biens qu'il devra rendre d'hypothèques qui devraient avoir leur effet

au détriment des appelés.

Le Code n'autorise l'effet de pareilles charges que dans un cas tout

particulier : c'est pour l'hypothèque légale de la femme du grevé, en

cas seulement d'insuffisance des autres biens de ce grevé, et seulement

encore pour le capital des deniers dotaux; il faut, au surplus, que la dis-

position le permette en termes formels. Ainsi le disposant autoriserait

en vain le grevé, soit à donner un recours subsidiaire à d'autres créan-

ciers que sa femme, soit à étendre l'hypothèque légale de celle-ci aux

intérêts de sa dot, aux sommes dues pour l'aliénation de ses propres, etc.

En vain TouUier (V, 745) et M. de Villargues {Rép. de Fav., sect. 2,

§ 5) prétendent le contraire en s'appuyant sur cette idée que qui peut

le plus peut le moins. On sait combien cette idée est fausse dans les

matières de droit strict ; et on en a un exemple , dont l'analogie est

frappante avec notre article, dans l'art. 945, qui déclare que celui qui

peut bien ne pas donner n'a cependant pas le droit de donner sous la

4
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condition qu'on payera les dettes qu'il laissera en mourant. Notre article

est d'ailleurs assez fo-rmel (l).

Telle est la seule exception apportée au principe de la résolution de
la propriété du grevé, lors de son décès, par la survie des appelés. Toute

concession d'hypothèques, toute aliénation, tout établissement de ser-

vitude seraient nuls au regard des appelés : sohitojure dantis, solvitur

jus accipientis.

238. Mais, quoi que dise le Journal du Palais (Rép., sect. 5), pour

que les appelés puissent invoquer cette résolution, il faut qu'ils ne se

portent pas héritfers purs et simples du grevé; car cette dernière qua-

lité leur imposant toutes les obligations du défunt, ils seraient tenus,

comme héritiers, de réparer les effets de l'éviction qu'ils auraient fait

subir comme substitués, en sorte que ce serait bien le cas de dire qiiem

de evictione tenet actio, eum agentem repellit exceptio. Ce ne serait donc
qu'en cas de renonciation ou d'acceptation bénéficiaire qu'ils pourraient

argumenter de la résolution.

L'ordonnance de 1747^ pour entrer plus avant dans l'esprit des sub-

stituants et favoriser autant que possible l'idée aristocratique de conser-

vation des biens en nature dans la ligne des substitués, permettait à

ceux-ci, quand ils étaient héritiers purs et simples du grevé, de repren-

dre néanmoins les biens aux tiers acquéreurs, mais en payant en argent

à ceux-ci la valeur du bien qu'ils reprenaient ainsi (lit. 2, art. 31), ce

qui prouve bien que leur quahté d'héritiers purs et simples les empê-
chait d'invoquer la nullité de l'aliénation (2). Il est bien évident que
cette faveur exorbitante et tout aristocratique est en complète opposi-

tion avec l'esprit du Code Napoléon , et ne saurait être appliquée ai(-

jourd'hui.

^3. — Des mesures prises dans l'intérêt des appelés.

1055. — Celui qui fera les dispositions autorisées par les articles

précédents, pourra, p^r le môme acte, ou par un acte postérieur, en

forme authentique, nommer un tuteur chargé de l'exécution de ces dis-

positions : ce tuteur ne pourra être dispensé que pour une des causes

exprimées à la section VI du chapitre II du titre De la Minorité, de

la Tutelle et de VEmancipation.

1056. — A défaut de ce tuteur, il en sera nommé un à la dili-

gence du grevé, ou de son tuteur s'il est mineur, dans le délai d'un

mois, à compter du jour du décès du donateur ou testateur, ou du jour

que, depuis cette mort, l'acte contenant la disposition aura été connu.

239. Le tuteur dont il s'agit ici est,- comme le dit l'art. 1055, chargé
de l'exécution des dispositions. C'est donc à lui, en outre des mesures

(1) Maleville, Delaporte, Delvincourt, Grenier (n» ^78); Duranton (w^ 595); Dalloz
(sect. 2, art. 5); Vazeille (n» 1); Coin-Delisle (n'' 1); Duvorgier (sur Tounior).

• 2) Voir le texte de rordonnancc aux Codes Tripier.

T. IV.
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de précaution indiquées par les articles suivants, de faire en pén(*ral

toutes les dilij^ences nécessaires pour que la charge de restituer soit

bien et (idèlemcnt acquittée; c/ebl à lui de surveiller le grevé pour agir

contre lui toutes les fois qu'il en pourrait être besoin; et il serait res-

ponsable des doinma[,'es que sa nt'U'li^^^once pourrait causer aux appelés

(art. 1073).

Mais il ne serait pas tenu hypothécairement : le Code n'établit pas

l'hypothèque légale contre tous tuteurs, mais seulement contre les tu-

teurs des personnes mineures ou interdites (art. 2121). Or, le tuteur

dont il s'agit ici n'est pas donné personœ, mais seulement rei. Il est si

peu tuteur de mineurs ou d'interdits que, d'un côté, il existerait tou-

jours, quoique Tappclo fut majeur et capable, et que, d'un autre coté,

si l'appelé était interdit ou mineur, il aurait son tuteur spécial. On com-
prend de même qu'il n'y a pas ici de subrogé tuteur.

240. Ce tuteur est nommé ou par le disposant lui-même, ou à la di-

ligence du grevé ou du tuteur qui le représente.

La nomination par le disposant peut se faire soit dans l'acte entre-

vifs ou testamentaire qui contient la substitution, soit dans tout acte

postérieur, pourvu qu'il soit authentique. Ainsi, elle pourrait être faite

dans un acte reçu par un notaire ou par un juge de paix assisté de son

greffier; mais il faut reconnaître avecDelvincourt, Touiller (V, 747) et

M. Vazeille (n^ 1), et contrairement à l'opinion de M. Coin-Delisle (n'' 2),

que cet acte postérieur, s'il peut n'être pas notarié, doit nécessairement

ôîre authentique, et qu'il ne suffirait pas, dès lors, pour cette nomina-

tion faite après coup, d'un testament olographe.

Quand la nomination n'a pas été faite par le disposant (ou quand le

tuteur nommé est mort ou se fait excuser), le tuteur doit être nommé
à la diligence du grevé, mais non pas par le grevé; car il serait absurde

que celui-ci désignât lui-même son propre surveillant. La loi ne nous

dit pas par qui le choix devra être fait; mais comme elle nous renvoie

à la tutelle ordinaire pour les excuses que le tuteur désigné pourrait

faire valoir, on doit décider (et c'est en effet ce que font les auteurs)

que les règles de cette tutelle ordinaire devront être également suivies

en ce point, ou qu'on devra s'en rapprocher autant que possible. Le

tuteur sera donc nommé par un conseil de famille. La nomination se

fiusant dans l'intérêt des appelés, enfants du grevé, ce conseil devra être

composé, par le juge de paix, de parents ou d'alliés pris, par moitié, du
côté de leur père et du côté de leur mère

;
que si les parents ou alliés

maternels ne sont pas encore connus, c'est-à-dire si les appelés n'exis-

tent pas encore et que leur père, le grevé, ne soit pas encore marié, c'est

nécessairement du côté de ce grevé que seront pris tous les membres du

conseil (1).

Celte nomination, à la diligence du grevé ou de son tuteur, n est ja-

(1) Ce conseil de famille doit être convoqué au lieu de l'ouverture de la succes-

.sion et non au lieu du domicile des appelés : ici ne s'applique pas la disposition de

l'art. iOQ. Angers, 12 août 1852 (Dev., 52, II, 258; /. Pal., 53, I, 37) ; Conf. Demo-
lombe (V, 470).

ti
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n)ais requise qu'après la mort du disposant, alors même que la dispo-

sition aurait été faite par donation entre- vifs, parce qu'en effet ce tu- n

leur n'est pas nécessaire pendant la vie du donateur, qui surveillera

lui-même l'exécution de ses volontés. Que si le disposant, tout en don-

nant entre-vifs, a nommé le tuteur immédiatement, et quMl n'ait pas

déclaré ne lui donner de pouvoirs que pour le temps qui suivra son
;,

décès, le donateur, de son côté, et aussi le tuteur, son mandataire,

auront tous deux qualité pour agir. /

L'obligation, pour le grevé, de faire nommer le tuteur doit être ac- '

complie dans le mois à compter du décès ou de la connaissance posté-

rieurement acquise de la disposition.

1057. — Le grevé qui n'aura pas satisfait à l'article précédent,

sera déchu du bénéfice de la disposilion; et dans ce cas, le droit pourra

être déclaré ouvert au profit des appelés, à la diligence, soit des ap-

pelés s'ils sont majeurs, soit de leur tuteur ou curateur s'ils sont mi-

neurs ou interdits, soit de tout parent des appelés majeurs, mineurs

ou interdits, ou même d'office, à la diligence du procureur impérial

près le tribunal de première instance du lieu où la succession est '

ouverte.

SOMMAIRE.
I. Nombreuses dissidences des auteurs sur l'interprétation de cet article.

II. Sens de la disposilion : la règle de déchéance est impérative et absolue. — KUe
s'applique quoiqu'il n'y ait pas d'appelés, et quoique ces appelés soient mi-

neurs.

III. L'attribution des biens aux appelés avant le décès du grevé n'est que condition- f

nelle; mais dans quel sens? Nouveau dissentiment avec les auteurs. *

1. — 24 1 . Il s'en faut de beaucoup que les auteurs soient d'accord
|

sur le sens de cette disposilion.
!

La plupart, voyant dans ces mots : « le droit pourra être déclaré ou-
|

vert », la faculté pour les magistrats d'ouvrir ou de ne pas ouvrir le

droit, et combinant cette prétendue faculté avec la règle de déchéance

qui la précède, enseignent que cette déchéance est facultative égale-

ment (l). D'autres disent que la proposition a le dvo\i pourra... » n'est

pas facultative, mais hypothétique; qu'elle signifie que le droit sera ou
ne sera pas ouvert selon qu'il existera ou non des appelés, et que la

déchéance est impérative. Parmi eux, ceux-ci admettent cette dé-

chéance contre tous grevés (Delviricourt, iMaleville)-, ceux-là contre

les majeurs seulement (M. Coin-Delisle, n" 6); d'autres contre les mi-
neurs dont le tuteur est solvable, et non contre les autres (M. Duranlon,
IX, 568).

Les uns veulent que la déchéance ne soit jamais prononcée tant qu'il

n'existe pas d'appelés pour prendre les biens à la place du grevé (M. Du-

(1) Grenier (n» 385); R. de ViUargues (ch. 2, sect. 2) ; Dalloz (sect. 2, art. 4);
Poujol (n» 7)-, Vazeille (n" 1).
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ranlon, n" 567) ; d'autros disent que la déchéance devra être prononcée

également, et que les biens retourneront aux héritiers du disposant (Del-

vincourt, Malcville; M. Coin-Delisle, u° 4); d'autres pensent que ces

biens doivent élre mis en S(*qucstre, et leurs revenus capitalises en at-

tendant qu'il survienne des appelés, et que, s'il n'en survient pas jus-

qu'à la mort du grevé, ils reviendront à la succession de celui-ci.

II. — 242. Pour nous, il nous semf>!e que ces nombreuses dissi-

dences n'auraient pas existé, et que les résultats indiqués par Delvin-

court auraient été admis sans difficulté, si l'on avait bien consulté et

les textes de la loi, et Thistorique de sa confection.

IN'est-il pas évident, d'abord, que la déchéance est absolue , indé-

pendante des circonstances arhitiaires auxquelles on voudrait la sou-

mettre, et découlant forcchnent de ce seul fait qu'on n'a pas accompli

la règle de l'article précédent? « Le grevé qui n'aura pas satisfait...

sera déchu » : que veut-on de plus clair et de plus formel? le grevé

sera déclin^ sans distinguer s'il y a déjà des appelés ou s'il n'y en a pas

encore. — S'il y a des appelés, ce sont eux qui recueilleront; car leur

droit sera nécessaireivient déclaré ouvert : nous disons qu'il le sera, et

non pas qu'il pourra l'être; car le mot pourra n'indique pas une pré-

tendue faculté que le tribunal aurait de prononcer ou de ne pas pronon-

cer l'ouverture (cette faculté n'existe nullement) ; il n'exprime pas non

plus cette alternative, « selon qu'il y a ou qu'il n'y a pas d'appelés »

(la condition de l'existence des appelés est tellement indubitable, qu'elle

n'avait vraiment pas besoin d'être prévue); ce mot n'est mis, selon

nous, qu'en vue des personnes qui pourront f\ùre déclarer l'ouverture :

elle pourra être prononcée aussi bien sur la demande de telle que sur

la demande de telle autre : un simple parent de l'appelé pourra la de-

mander aussi bien que l'appelé lui-même. — S'il n'y a pas encore de

substitués, les biens retourneront aux héritiers du disposant, qui les re-

mettront aux appelés dès qu'il en surviendra, et qui les garderont défi-

nitivement s'il n'en survient pas:

Cette dernière idée, contre laquelle tant d'auteurs ont énergique-

ment protesté , et qu'on a niée de toutes parts comme ne pouvant pas

être la pensée de la loi , aurait été infailliblement reconnue vraie si l'on

avait recouru aux travaux préparatoires du Code. La règle de notre ar-

ticle n'était pas isolée dans le projet; elle se rattachait à une règle pré-

cédente, que le Conseil supprima , mais qui fait parfaitement compren-

dre le sens de celle qui nous reste. .

.

Un premier article déclarait que les dispositions contenant substitu-

tion, pour lesquelles le disposant n'aurait pas nommé de tuteur, seraient

nulles; un second article (aujourd'hui 1056) disait que si , à la mort du

disposant, le tuteur nommé n'existait plus ou se faisait excuser, le grevé

serait tenu de le faire remplacer; et le troisième (qui est le nôtre) ajou-

tait que le grevé qui n'aurait pas satisfait à cette prescription serait dé-

chu, sauf à appeler à sa place les substitués (art. 133, 134 et 135 du

projet : Fenet, XII, p. 405). Ainsi, 1** nullité radicale de la disposi-

tion et aussi de la substitution quand le disposant ne nommait pas
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de tuteur; ^° annulation delà disposition, mais avec maintien de la

substitution, quand c'était par la faute du grevé que le tuteur manquait :

voilà quelles étaient les deux règles du projet. De ces deux règles, la

première n'existe plus: on a supprimé l'obligation du disposant, et

partant la sanction qui l'accompagnait; ce disposant a toujours le droit,

mais n'est plus tenu, de nommer le tuteur. Mais la seconde règle est

demeurée ce qu'elle était; et le grevé, rigoureusement obligé de pro-

curer un tuteur quand il n'en existe pas, sera puni de l'inaccomplisse-

ment de son obligation par la perte de sa libéralité (l). Donc, à défaut

d'appelés, ce seront les héritiers du disposant qui prendront les biens :

comment s'en étonner, quand on sait que cette règle n'est que le reste

d'un système dans lequel le défaut de nomination de tuteur devait les

leur attribuer quelquefois malgré l'existence des substitués?

Les héritiers prendront donc les biens, les restitueront aux substi-

tués qui viendraient à naître , et les garderont définitivement s'il n'en

survient pas.

243. Le grevé serait également déchu, quoiqu'il fut mineur, pourvu
qu'il ne se trouvât pas sans tuteur; car l'obligation, dont la perte de la

libéralité est la peine, est imposée à ce tuteur par l'article précédent , et

l'art. 1074 déclare généralement que legrevé mineur n'est pas restitua-

ble contre l'inexécution des règles prescrites par les articles de notre

chapitre. En vain M. Coin-Delisle prétend que cette disposition n'est

pas générale comme elle paraît l'être, qu'elle a entendu se référer à

certains articles seulement, et que « l'art. 1057 n'est pas compris dans

rénumération que les rédacteurs voulaient faire et qu'ils ont omise » :

on conçoit qu'bne pareille doctrine est aussi arbitraire qu'elle est com-
mode. L'arbitraire est encore plus flagrant, s'il est possible, dans la

doctrine de M. Duranton, qui, tout en reconnaissant que l'art. 1074 est

applicable , veut qu'on excepte le cas où le tuteur serait insolvable
;

puisque l'article dit, en toutes lettres, que le grevé mineur ne pourra

pas être restitué, dans le cas même de Vinsolvabilité de son tuteur. —
Il en serait autrement si le grevé mineur avait été sans tuteur pendant
le délai dans lequel devait se faire la nomination ; car l'art. 1056 n'im-

pose d'obligation qu'au grevé majeur et au tuteur du grevé mineur, et

ni l'un ni l'autre n'existerait dans ce cas. Ce serait alors aux personnes

intéressées de faire nommer promptement un tuteur au grevé (art. 406).
m.— 244 . Les auteurs s'accordent à dire que la délivrance qui se fait

aux appelés vivants, lors de la déchéance du grevé, est purement pro-
visoire et conditionnelle, et que c'est l'état de la famille au décès du

(1) Paris, 29 mai iSil ; Roj., 17 avr. 1843 (Dfiv., 41, II, 579; 43, I, 497) ; Rioni,
4 juin 1847 (Dcv., 47, II, 467; /. Pal, 47, II, 364). Mais la déchéance du jïrevé n'a
pas lieu de plein droit; il faut qu'elle ait été formellement prononcée par les juges.
Caen, 1«' juill. 1856 (Dev., 58, II, 205; J. Pal., 58, 636). Tant que cette déchéance
et l'ouverture du droit des appelés n'ont pas été prononcées en justice, les créanciers
personnels du grevé ont intérêt et droit à se prévaloir du défaut de transcription de
1 acte contenant les dispositions, pour faire tomber la substitution à leur égard et
exercer leurs droits sur les biens grevés. ,
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grevé qui rùgln délinitivement raltrihiition des l)iens. D'après cette

doclrine, non-seulomont les appelés qui naîtraient après la substitu-

tion faite pai taiirroiit les biens avec ceux qui les avaient reçus d'aboid,

niais mémo, si ceux-ci meurent avant le grevé et qu'un des nouveau-

nés survive, il aura seul tous les biens, sans que les héritiers des pré-

décédés en puissent rien conserver; que si aucun appelé ne survivait

au grevé, les biens retourneraient aux béiiliers du disposant.

Nous ne saurions adopter la seconde partie de cette doctrine : sans

doute, la remise qui se fait lors de la déchéance est conditionnelle
;

mais elle ne l'est pas, selon nous, dans le sens que nous venons d'indi-

quer. Elle est bien faite sous la condition que les biens seront parta^rés

avec les substitués qui pourront survenir, mais non pas sous la condi-

tion que les biens n'appartiendront qu'aux substitués qui surviviont au

grevé. Ainsi
,
quand il n'existait qu'un enfant lors de la déchéance pro-

noncée, et qu'il en survient un second, les biens, au lieu de rester en en-

tier au premier, se diviseront par moitié entre les deux ; s'il en survient

un troisième, chacun aura un tiers, et ainsi de suite. Mais le résultat sera

indépendant du décès de chaque appelé : quand même le premier appelé

serait mort quand survient le troisième, on diviserait toujours par tiers

entre les deux derniers et les successeurs du premier, et non par moitié

entre les deux derniers-, et si tous trois mouraient avant le grevé, c'est

à leurs héritiers ou autres successeurs, et non aux héritiers du dispo-

sant, que les biens appartiendraient. — Ceci nous paraît une consé-

quence nécessaire de ce que la substitution , aux termes de notre ar-

ticle , s'ouvre dans ce cas , non pas à la mort du grevé, mais à l'instant

de sa déchéance : du moment que le droit du substitué est ouvert^ qu'il

est réalisé et que ce n'est plus une simple espérance, il se transmet

donc par sa mort à ses héritiers, tel qu'il l'avait lui-même, c'est-à-dire

affecté seulement de la charge de partager également avec tous les ap-

pelés qui surviendront.

Ce que nous disons du cas où des appelés existeraient au moment
où l'on prononce la déchéance du grevé et l'ouverture du droit , s'ap-

plique également au cas où les biens seraient d'abord pris par les hé-

ritiers du disposant, à défaut d'appelés, et restitués ensuite par eux aux

appelés qui surviendraient.

245. Sur le point de savoir par qui peut être demandée la déclaration

d'ouverture du droit des appelés, la loi est trop claire pour avoir be-

soin d'explication. Quand il n'existe pas d'appelés, et qu'il s'agit tout

simplement de faire constater la déchéance du grevé et la révocation de

la libéralité, il est clair que c'est aux héritiers du disposant qu'appar-

tient l'action.

1058. — Après le décès de celui qui aura disposé à la charge de

restilulion, il sera procédé, dans les formes ordinaires, à Tinvenlaire

de tous les biens et effets qui composeront sa succession, excepté

néanmoins le cas où il ne s'agirait que d'un legs particulier. Cet in-
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ventaire contiendra la prisée à juste prix des meubles et effets mobi-

liers.

246. La seconde formalité exigée par la loi dans rintérêt des appe-

lés, c'est l'inventaire et Testimation des meubles compris dans la dis-

position faite à titre universel et par acte de dernière volonté.

Un inventaire ne se fait jamais que pour les meubles-, et nous ne

doutons pas plus que M. Coin-Delisle (n** 8), malgré l'opinion contraire

de Toullier (V, 753), que notre article n'ait entendu se restreindre à

eux. Bien d'autres textes que le nôtre {voij. art. 451, 794, 1031, etc.)

parlent en général de l'inventaire des biens , sans que personne ait ja-

mais douté du sens de cette expression : il s'agit de l'inventaire des

biens susceptibles de s'inventorier; or, encore une fois, on ne fait pas

d'inventaire des immeubles [voy. art. 600,.626, etc., C. Nap.;

943C. proc).

Notre article, en exigeant l'inventaire, déclare excepter les disposi-

tions à titre particulier; et il ne s'applique pas d'ailleurs aux donations

entre-vifs, comme le prouve son exception même, qui ne parle que
des legs particuliers. Ainsi, la règle ne concerne que les legs ou les

institutions contractuelles ayant pour objet l'universalité des biens ou
l'universalité des meubles, ou une quote de l'universalité des biens ou
des meubles (art. 1003 et 1010). Quantaux donations entre-vifs, un état

estimatif des meubles donnés y sera nécessairement annexé (art. 948)

.

1059. — Il sera fait à la requête du grevé de restitution, et dans

le délai fixé au titre Des Successions, en présence du tuteur nommé
pour l'exécution. Les frais seront pris sur les biens compris dans la

disposition.

247. Le grevé a trois mois pour faire dresser l'inventaire, aux ter-

mes de l'art. 795, et non pas quatre mois dix jours , comme le prétend

Toullier (n° 751 ), puisque les quarante jours dont parle le second alinéa

de cet art. 795 sont accordés à l'héritier, non plus pour l'inventaire,

mais pour délibérer, après l'inventaire terminé, sur le point do savoir

s'il doit accepter purement, ou accepter bénéliciairement, ou renoncer.

Les frais de l'inVentaire ne tombent pas sur la succession du défunt

(puisque ce n'est pas pour elle, mais à cause de la libéralité du défunt,

qu'il est nécessaire, et que, dès lors, il serait injuste de faire payer les

frais par les héritiers) ; ils ne tomberont pas plus h la charge person-

nelle du grevé (puisque la libéralité qui y donne lieu s'adresse aussi bien

aux substitués qu'à lui) : ils sont à la charge des biens substitués, en

sorte qu'ils sont supportés par tous ceux qui profitent de la dispositior».

Si toutefois il y avait des héritiers absents, mineurs, ou quelque autre

circonstance qui aurait nécessité l'inventaire , indépendamment de

l'existence de la substitution , les frais devraient être pris sur la masse
entière des biens; de sorte que les biens substitués et ceux qui reste-
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raient dans la succession ab intestat en supporteraient une part pro-

porlionnelle.

1060. — Si Tinvcntairo n'a pas été fait à la requête (Ju i^nevé dans

le délai ci-dessus, il y sera procédé dans le mois suivant, à la dili-

gence du tuteur nommé pour l'exécution, en présence du grevé ou de

Sion tuteur.

1061. — S'il n'a point été satisfait aux deux articles précédents,

il sera procédé au même inventaire, à la diligence des personnes dési-

gnées en l'article 1057, en y appelant le grevé ou son tuteur, et le

tuteur nommé pour l'exécution.

248. Quand l'inventaire n'a pas été dressé à la requête du grevé,

dans les trois mois du décès du disposant, le tuteur à la disposition

est chargé de le faire faire ; et s'il ne le fait pas dans le mois sui-

vant, le droit de le requérir passe concurremment aux appelés ou à

leurs tuteurs ou curateurs, aux parents de ces appelés, et au procu-

reur impérial près le tribunal dans le ressort duquel la succession est

ouverte.

1062. — Le grevé de restitution sera tenu de faire procéder à la

vente, par affiches et enchères, de tous les meubles et effets compris

dans la disposition, à l'exception néanmoins de ceux dont il est men-

tion dans les deux articles suivants.

249. L'ordonnance de 1747, rédigée dans un esprit aristocratique

et de conservation des biens en nature dans les familles, voyait peur

fiivorablement la substitution des meubles, dont la conservation et la

restitution en nature seraient souvent bien difficiles et peu profitables
;

et elle ne l'admettait sans condition que pour les meubles qui se trou-

vaient co???/)m dans une disposition universelle, ou de quotité (art. 4).

Quant aux dispositions spéciales de meubles, elles étaient nulles quand

le disposant n'avait pas eu soin d'ordonner expressément la vente (ar-

ticle 5) ; et on ne permettait exceptionnellement la conservation en

nature que l'' pour les choses servant à l'usage ou à l'ornement des

châteaux ou maisons substitués , et 2" pour les bestiaux et ustensiles^

servant à faire valoir les terres (art. 6 et 7).

Le Code Napoléon, rédigé dans un tout autre esprit, n'a nullement

entendu prohiber ni restreindre les dispositions spéciales de meubles ;

et quand notre article parle de meubles compris dans la disposition, il

est clair qu'il signifie, non pas seulement, comme dans l'art. 4 de-

l'ordonnance, les meubles qui se trouvent embrassés dans une dispo-

sition universelle, mais même ceux qui feraient l'objet unique d'une

disposition particulière. Dans le second cas, comme dans le premier, la

disposition serait valable; et, dans tous les cas, le grevé serait tenu de
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faire vendre ces meubles , sauf les exceptions indiquées par les deux

articles suivants.

Les dispositions de ces deux articles semblent, au premier coup d'œil,

n'être que la reproduction des art. 6 et 7 de Tordonnance ; mais nouS'

allons voir que l'une d'elles est rédigée dans un sens dilFérent et beau-

coup plus large.

1063. — Les meubles meublants et autres choses mobilières qui

auraient été compris dans la disposition, à la condition expresse de le&

conserver en nature, seront rendus dans l'état où ils se trouveront lors

de la restitution.

250. L'art. 7 de l'ordonnance n'autorisait la conservation en nature

sur l'ordre exprès du disposant que pour les meubles servant à l'usage

ou à l'ornement des châteaux et maisons faisant eux-mêmes partie de

la substitution; c'était seulement quand ces meubles étaient des dé-

pendances ou des accessoires de l'immeuble substitué que le disposant

pouvait se dispenser d'en ordonner la vente. Notre article, au contraire,

permet à ce disposant de faire restituer en nature tous les meubles

qu'il lui plaira de désigner, et alors même que ces meubles formeraient

l'unique objet de la disposition; ainsi, je puis donner à Pierre mon ar-

genterie (et rien que mon argenterie) avec charge de la rendre en nature

à ses enfants.

Î064. — Les bestiaux et ustensiles servant à faire valoir les terres,,

seront censés compris dans les donations entre-vifs ou testamentaires,

desdites terres; et le grevé sera seulement tenu de les faire priser et

estimer, pour en rendre une égale valeur lors de la restitution.

251 . Ln première disposition de cet article, fort utile dans l'ordon-

nance, se trouvait inutile à exprimer ici dans le Code. L'art. 524 gé-

néralisant l'idée que l'ordonnance proclamait pour les substitutions,,

et déclarant comme principe absolu que les bestiaux et ustensiles, at-

tachés par un propriétaire à l'exploitation de son fonds, deviennent

immeubles par destini^tion et ne font qu'un seul tout avec ce fonds, la

disposition que nous rencontrons ici , et qui était une exception dans

l'ancien droit, n'est plus qu'une application particulière d'un principe

de droit commun. Du moment qu'il est reconnu, en principe, que les

bestiaux et ustensiles attachés à une ferme forment légalement une par-

tie de la ferme, il est clair que toute disposition de cette ferme embrasse

ces bestiaux et ustensiles, h moins qu'on n'ait formellement exprimé
le contraire; et cela, soit qu'il s'agisse d'une disposilion frappée de
substitution, ou d'une libéralité simple, ou d'une disposition à titrer

onéreux. — Notre article ayant été décrété le .3 mai 1803, tandis que
le titre De la Distinction des biens ne Ta été que le 25 janvier 1804,.

on ignorait alors si le principe de l'immobilisation serait adopté; et

i;

l

II

^ i
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quand il a ët«î admis plus lard, on n'a pas songe à revenir supprimer

noire disposition, devenue inutile.

Par suite de ee piincipe nouveau du Code, ce ne seraient plus seu-

lement les bestiaux et ustensiles qui seraient soumis à la disposition de

notre article, mais tous les biens qui, meubles [)ar leur nature, se trou-

vent immeubles par destination, d'après les art. 522- 525; tous se-

ront censés compris dans la disposition de l'immeuble dont ils font

légalement partie.

252. Quoique le grevé doive conserver les bestiaux et ustensiles pour

les rendre en nature, il ne rendra cependant pas identiquement les

mêmes objets dans Tétat où ils pourraient se trouver; car, la plupart

du temps , ils pourraient ne plus exister, ou seraient du moins grande-

ment détériorés. H devra les faire estimer pour en rendre d'autres

d'une valeur égale. Nous disons pour en rendre d'une valeur égale, et

non pas une valeur égale; car ce n'est pas la valeur des choses, mais

les choses elles-mêmes qu'il doit remettre. L'art. 6 de l'ordonnance,

que les rédacteurs du Code ont entendu reproduire et qu'ils ont copié,

disaitpozfr en rendre d'une égale valeur; et tout le monde reconnaît, ou
que la suppression de la particule d' s'est faite par inattention, ou qu'on

a voulu dire ': « une valeur en bestiaux et ustensiles », et non pas une

valeur en argent.

1065. — Il sera fait par le grevé, dans le délai de six mois, à

compter du jour de la clôture de l'inventaire, un emploi des deniers

comptants, de ceux provenant du prix des meubles et effets qui auront

été vendus, et de ce qui aura été reçji des effets actifs.

Ce délai pourra être prolongé, s'il y a lieu.

1066. — Le grevé sera pareillement tenu de faire emploi des de-

niers provenant des effets actifs qui seront recouvrés et des rembour-

sements de rentes; et ce, dans trois mois au plus tard après qu'il aura

reçu ces deniers.

253. Ces articles et les deux suivants nous indiquent la quatrième

et dernière formalité requise dans l'intérêt des appelés : c'est l'emploi

de tous les deniers qui se trouvent faire partie de la substitution. —
Tous ceux qui existent lors de la clôture de l'inventaire (soit qu'ils

proviennent de remboursements de créances faits dans Tintervalle du
décès du disposant à cette clôture de l'inventaire, ou du prix de la

vente des meubles, soit qu'ils aient une tout autre source) doivent

être placés dans les six mois à compter de cette clôture, sauf encore,

pour le grevé, le droit de faire prolonger ce délai par la justice, s'il y a

lieu. — Ceux qui proviennent de recouvrements faits après la clôture

de l'inventaire doivent être placés dans les trois mois du jour de la ré-

ception.
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1067. — Cet emploi sera fait conformément à ce qui aura été

ordonné par l'auteur de la disposition, s'il a désigné la nature des

effets dans lesquels l'emploi doit être fait; sinon, il ne pourra l'être

qu'en immeubles, ou avec privjlége sur des immeubles.

1068. — L'emploi ordonné par les articles précédents sera fait en

présence et à la diligence du tuteur nommé pour l'exécution.

254. Quoique la loi demande que Temploi, quand il n'a pas été

indiqué par le disposant, se fuisse en acquisition d'immeubles ou avec

privilège sur des immeubles, plusieurs auteurs (l) enseignent qu'il

suffirait d'une première hypothèque; et M. Vazeille (n° l), poussant

plus loin cette doctrine arbitraire, décide que Ton pourrait, selon les

circonstances, se contenter d'une hypothèque de second ou de troi-

sième ordre... La loi nous paraît trop formelle pour suivre cette opi-

nion; et nous pensons avec Delvincourt (ch. 4, sect. 3, § l), M. Gre-

nier (n° 389) et M. Demante (II, 460), que le placement sur privilège

est indispensable. En vain on dit qu'une première hypothèque sur un
immeuhle libre vaut un privilège : c'est faux, puisque le privilège

passe toujours avant l'hypothèque, alors même qu'il est né après elle

(art. 2095). On objecte que le privilège ne pouvant pas résulter, comme
l'hypothèque, de la volonté du débiteur, il serait trop difficile d'effec-

tuer le placement... Mais on peut placer avec privilège au moyen de la

subrogation (art. 1250, l°et 2"; 2103, 2** et 5"*) ; et en supposant que
le grevé ne trouvât pas à le faire , il trouverait toujours à acheter des

immeubles (2).

Si, après les délais voulus, le grevé n'avait pas fait l'emploi, le tuteur,

chargé de le faire, pourrait le forcer de déposer les fonds à la Caisse des

dépôts et consignations. S'il laissait les deniers aux mains du grevé, et

qu'ils vinssent à être perdus pour la substitution, ce tuteur en serait res-

ponsable; car, après l'expiration du délai, il est en faute de laisser les

capitaux à la disposition du grevé (art. 1073).

^4. — Des mesures ordonnées da'tfis l'intérêt des tiers.

1069. — Les dispositions par actes entre-vifs ou testamentaires,

à charge de restitution, seront, à la diligence, soit du grevé, soit du

tuteur nommé pour l'exécution, rendues publiques;. savoir, quant aux

immeubles, par la transcription des actes sur les registres du bureau

des hypothèques du lieu de la situation; et quant aux sommes collo-

quées avec privilège sur des immeubles, par l'inscription sur les biens

affectés au privilège.

(1) Toullier (V, 760); Duranton (IX, 974)-, Coin-Delisle (no 2); /. Pal. (sect. 6).

(2) Jugé que le placement sur immeubles, imposé comme condition de la donation
ou du legs de capitaux avec charge de substitution, peut, au cas où sa réalisation se
trouve ne pouvoir avoir lieu, ôtre remplacé par des obligations du Crédit foncier.

Dijon, 16 août 1861 (Dev., 61, II, 543: /. Pal., 61, 796).
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5i55. Pour garantir ceux qui contractent avec le grevé, du préjudice

que pourrait leur causer l'ignorance de la nature résoluble des droits de

ce grevé, la loi oi)lige celui-ci et le tuteur à la disposition à rendre pu-
blique la cliarge qui frappe sur les biens.

I.a publicité s'obtient, quant aux immeubles, par la transcription de

l'acte d'acquisition sur les registres du conservateur du lieu où ces im-

meubles sont situés; et quant aux sommes placées, par une inscription

prise contre les immeubles aflectés au privilège qui doit les garantir, aux

termes de l'art. 1067.

Ainsi, pour les immeubles donnés en nature par le disposant, on fait

transcrire le titre même de la disposition (en sorte que cette règle de

transcription se trouve faire double emploi avec celle de l'art. 939,
quand il s'agit de donation entre-vifs, et ne présente une règle nouvelle

que pour le cas de testament) ; pour les immeubles achetés par le grevé

en emploi de deniers substitués, on transcrit l'acte de vente, dans le-

quel le tuteur a dû faire mentionner que le bien était acquis pour la sub-

stitution; enfin, pour les capitaux placés avec privilège, on fera faire

une inscription mentionnant également la charge de rendre. — S'il s'a-

gissait d'une seconde libéralité reportant la charge de rendre sur une
donation antérieure (art. 1052), il faudrait, pour les biens ainsi grevés

après coup, faire la transcription de cette nouvelle disposition en marge
de la transcription faite de la première donation; ce qui ne dispenserait

pas, bien entendu, si les biens de la nouvelle libéralité étaient eux-

mêmes grevés de substitution, de faire une transcription spéciale du
nouvel acte à son rang et au bureau de la situation des biens nouvelle-

ment donnés. Quant aux meubles qui seraient conservés en nature (ar-

ticles 1063 et 1064 ), il n'y a pas d'autre garantie que la surveillance du
tuteur : s'ils venaient h être aliénés par le grevé, les acquéreurs, même
à titre gratuit, se trouveraient à l'abri par l'effet de l'art. 2279; et les

appelés seraient réduits à un recours en indemnité contre le grevé, et

aussi contre ce tuteur, s'il y avait eu négligence de sa part.

1070. — Le défaut de transcription de l'acte contenant la dispo-

sition, pourra être opposé par les créanciers et tiers acquéreurs, même
aux mineurs ou interdits, sauf le recours contre le grevé et contre le

tuteur à l'exécution, et sans que les mineurs ou interdits puissent être

restitués contre ce défaut de transcription, quand même le grevé et le

tuteur se trouveraient insolvables.

il

il

256. Tous créanciers du grevé et tous acquéreurs, pourvus qu'ils

soient à titre onéreux (car nous allons voir, par l'art. 1072, que notre

disposition ne s'applique pas aux donataires ou légataires), peuvent ar-

gumenter du défaut de transcription ou d'inscription, et faire, quand

cette transcription ou cette inscription n'existe pas, ce qu'ils auraient

fait si les biens n'avaient pas été frappés de substitution et s'étaient

trouvés libres aux mains du grevé. La loi s'est tellement préoccupée des
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intérêts de ces tiers, que l'insolvabilité même du grevé et du tuteur ne

permettrait pas aux appelés d'attaquer ceux qui ont traité avec le grevé.

1071. — Le défaut de Iranscriplion ne pourra être suppléé ni

regardé comme couvert par la connaissance que les créanciers ou les

tiers acquéreurs pourraient avoir eue de la disposition par d'autres

voies que celle de la transcription.

257. Il est clair que cet article et le précédent s'appliquent aussi bien

au défaut d'inscription qu'au défaut de transcription, quoiqu'ils n'en

parlent pas. L'omission, au surplus, se trouve suttisammcnt réparée par

les termes de l'art. 1072.

La disposition de notre article, si sévère qu'elle soit, est trop for-

melle pour qu'on puisse s'y soustraire : la loi tient tellement à la pu-

blicité de la charge de rendre, qu'elle n'admet aucun équivalent aux

moyens qu'elle a indiqués elle-même pour la procurer.

1072. — Les donataires, les légataires, ni même les héritiers légi-

times de celui qui aura fait la disposition, ni pareillement leurs dona-

taires, légataires ou héritiers, ne pourront, en aucun cas, opposer aux

appelés le défaut de transcription ou inscription.

SOMMAIRE.
i. Cette fin de non-recevoir s'applique aux héritiers, donataires et k^gataires du

grevé.

II. Cet article prouve que le Code ne distingue pas la transcription de l'acte-commc

substitution, de sa transcription comme donation : conséquence.

III. Il prouve aussi que, comme on l'a dit déjà, le défaut de transcription comme
donation ne peut être opposé par les donataires et légataires du donateur.

I .— 258 . Cet article refuse le droit d'invoquer le défaut de transcrip-

tion ou d'inscription : 1° aux donataires, légataires, ou héritiers du dis-

posant, c'est-à-dire à tous ses ayants cause à titre gratuit, et 2" aux do-

nataires, légataires ou héritiers de ces mêmes ayants cause- or, comme
le grevé lui-même est toujours un ayant cause à titre gratuit du dis-

posant, il s'ensuit que les donataires, légataires ou héritiers de ce grevé

ne peuvent jamais se plaindre du défaut de transcription, ainsi que
nous l'avons dit sous l'art. 1070.

IL — 259. Mais si la règle s'applique nécessairement au grevé (puis-

qu'il est nécessairement compris dans la classe des héritiers, donataires

ou légataires du disposant), elle ne s'applique pas seulement à lui : elle

embrasse, en termes très-formels, tous les donataires, légataires ou hé-

ritiers de ce disposant. Or, c'est là, selon nous , une nouvelle preuve

de cette idée, établie déjà sous l'art. 941, n° IV, que la transcription

d'un acte comme donation d'après l'art. 039, suit les mêmes règles

que la transcription comme substitution d'après l'art. 1069, et que les

acquéreurs à titre gratuit ne peuvent pas plus invoquer le défaut de
l'une que le défaut de l'autre.
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En elTet, si le législateur, au lieu de ne voir, comme nous le préten-

dons, qu'une seule transcription toujours identique dans sa nature et

dans ics elFets, avait entendu distinguer la transcription pour substitu-

tion de la transcription pour donation-, si notre^art. 1072, en parlant

du défaut de transcrijjtion, n'avait entendu que le défaut de la trans-

cription pour substitution, en supposant faite l!i transcription pour do-

nation (quand il s'agit d'une donation), il n'aurait pas dit ce qu'il nous

dit ici; il n'aurait pas pris la peine d(3 déclarer que les légataires ou

héritiers du disposant ne peuvent pas se plaindre du défaut de trans-

cription. Car, pour qu'on se demande si une personne aura oui ou non
le droit d'agir dans ce cas, il faut avant tout qu'elle ait quelque intérêt

à le faire ; or, les personnes dont il s'agit seraient toutes sans intérêt

aucun.

Ainsi, par exemple, Pierre m'a donné entre-vifs une ferme avec

charge de la restituer à l'aîné de mes enfants -, on a fait transcrire, mais

on a omis par inattention la phrase relative à la charge de rendre, en

sorte que l'acte se trouve transcrit comme donation et ne l'est pas

comme substitution : la transcription, dans ce cas, apprendrait bien

que la ferme n'appartient pas à Pierre, mais à moi donataire; mais elle

n'apprendrait" pas que j'en ai seulement une propriété résoluble au profit

de mes enfants. Or, si notre article n'avait voulu parler que de cette

hypothèse, que du défaut de transcription comme substitution seule-

ment, il est bien clair qu'il n'aurait pas parlé des donataires, légataires

ou héritiers du disposant... Après m'avoir fait la donation que j'ai fait

transcrire en tant que donation, Pierre vous a donné ou légué la môme
ferme. Est-ce que, dans-.ce cas, vous auriez pu avoir l'idée de venir dire

à mes enfants : « Je savais bien que la ferme n'appartenait plus à celui

qui me la donnait, qu'elle était la propriété de votre père; mais comme
je ne savais pas que votre père fût obligé de vous la rendre, c'est moi
qui vais vous l'enlever... N'ayant pas su, au moyen d'une transcription

comme substitution, que la propriété de votre père était résoluble;

ayant cru, au contraire, vu la simple transcription comme donation,

que cette propriété était irrévocable, je dois donc avoir le profit de la

libéralité que le donateur de votre père m'a faite plus tard à un moment
où il n'avait aucun droit sur l'objet?... » Il est clair qu'une prétention

aussi ridicule n'aurait jamais été soulevée, et que le législateur n'a pas

pu avoir la pensée de faire une disposition spéciale pour déclarer inad-

missible une pareille plaisanterie.

Donc, de ce que le législateur déclare ici non recevables, non-seule-

ment les ayants cause à titre gratuit du grevé, mais aussi les ayants

cause à titre gratuit du disposant ^ il s'ensuit bien qu'il n'y a qu'une seule

et unique transcription qui est, tout ensemble, transcription pour do-

nation et pour substitution.

260. Cette même vérité se prouve encore par cette circonstance que

notre article repousse seulement les ayants cause à titre gratuit du dis-

posant, et non ses ayants cause à titre onéreux. Si le Code, en effet, avait

entendu parler du cas où, sans publicité de la substitution, il y aurait
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publicité de la donation, il est évident qu'il aurait déclaré non receva-

bles tous les ayants cause du disposant, même ceux à titre onéreux...

Quand la disposition entre-vifs que Pierre a faite de son domaine à mon
profit est une fuis transcrite comme donation, celui à qui Pierre ven-

drait ensuite ce domaine n'est pas plus intéressé à connaître la substi-

tution que celui à qui il le donnerait : que vous importe, à vous, ache-

tant à Pierre, de savoir si le domaine m'appartient irrévocablement, ou
j
4

si je dois le restituer plus tard à mes enfants? Du moment que je vous 1 1!

fais savoir, par ma transcription comme donation, que la propriété j.|

n'appartient plus à Pierre, mais à moi , vous savez que Pierre n'a plus ' >

le droit de vous vendre, vous ne devez pas lui acheter; et si vous avez

l'imprudence de le fiiire, ce n'est certes pas une raison pour vous

plaindre du défaut de connaissance de la subslitution, qui nuit, non
pas à vous, mais à moi ; ce n'est pas cette substitution, c'est ma do- i

nation qui vous nuit ; or, cette donation, vous l'avez connue, elle a été .;

transcrite.

Donc, puisque la fin de non-recevoir n'est établie que contre ceux

auxquels le disposant a transmis à titre gratuit, c'est une nouvelle vi

preuve qu'il s'agit d'une transcription comme substitution et comme
i

;

donation tout ensemble. i

|

260 bis. Ainsi, notre article n'est écrit que pour le cas où la dispo- !

sition faite à charge de rendre n'a été nullement transcrite ; et les ayants :

cause à titre gratuit du disposant, quand même ils pourraient critiquer j'

contre le donataire grevé ce défaut absolu de transcription, ne pourront •

pas l'invoquer contre les appelés. Par conséquent, même dans le système i

,

de ceux qui enseignent que les donataires et légataires du donateur *
'

j

peuvent en effet invoquer contre le donataire antérieur le défaut de i

transcription, ces donataires oli légataires ne pourraient prendre les
'

biens que pendant la vie du donataire grevé, et seraient obligés de les
'

remettre aux appelés au décès de ce grevé.

Jn. — 26 1 . iMais on a vu (art. 94 1 , n° IV) que nous n'adoptons pas

ce dernier système, et que, d'après notre doctrine (qui est aussi celle de

Merlin, de Guilhon, de Grenier et de la jurisprudence), les donataires et

légataires postérieurs ne peuvent pas invoquer le défaut de transcription

contre le donataire antérieur. Cette doctrine se trouve encore justifiée

par notre article. ,

En effet, pourquoi le Code refuse-t-il aux donataires et légataires le <

droit d'invoquer le défaut de transcription contre les appelés? Serait-ce
j

par une faveur particulière pour ceux-ci? Mais des substitués sont, au

contraire, vus moins favorablement qu'un donataire ordinaire ; la sub-

stitution n'est permise que par exception à un piincipe de prohibition

sévère, tandis que la donation simple est de droit commun ; le substitué,

à défaut de transcription, se voit enlever les biens (par les ayants cause

à titre onéreux), même quand il est mineur ou interdit et que son tuteur

et le grevé sont insolvables (art. 1070), et encore que le réclamant soit

d'une mauvaise foi notoire (art. 107 1 ). Donc, si on le soustrait à laclion

des donataires et légataires, ce ne peut pas être par une faveur parti-
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culière ; c'est bien plutôt par cette idée, toute naturelle et fort équitable,

qu'entre deux personnes qui luttent l'une et l'autre de lucro captando,

-celle dont le titre est ant(Mieur doit par cela seul être préférée à la se-

conde, et (|ue la condition rij^'oureuse d'une transcription préalable

pour l'acquisition du droit vis-à-vis des tiers n'est inmposée qu'au profit de

ceux qui réclament un droit (îtabli à titre onéreux : or, cette idée s'ap-

plique à des donataires ordinaires aussi bien qu'à des substitués. Ainsi,

selon nous, de nnéme que des acquéreurs à titre onéreux n'ont jannais

besoin de la transcription vis-à-vis d'acquéreurs postérieurs, même à

titre onéreux également, de même les acquéreurs à titre gratuit n'en

<ont jamais besoin vis-à-vis d'autres acquéreurs à titre gratuit : la trans-

cription n'est nécessaire que quand il y a un acquéreur à titre onéreux

-en ftice d'un donataire, et les art. 941 et 1070 n'entendent parler que

de personnes ayant un intérêt acquis à titre onéreux. '

1073. — Le tuteur nommé pour l'exécution sera personnellement

responsable, s'il ne s'est pas, en tout point, conformé aux règles ci-

dessus établies pour constater les biens, pour la vente du mobilier,

pour l'emploi des deniers, pour la transcription et l'inscription, et, en

général, s'il n'a pas fait toutes les diligences nécessaires pour que la

charge de restitution soit bien et fidèlement exécutée.

1074. — Si le grevé est mineur, il ne pourra, dans le cas même
4e l'insolvabilité de son tuteur, être restitué contre l'inexécution des

règles qui lui sont prescrites par les articles du présent chapitre.

262. Les dispositions de ces deux articles se trouvent expliquées par

ce qui a été dit précédemment, notamment sous les art. 1054 et

1057, II.

CHAPITRE VIL

DES PARTAGES FAITS PAR PÈRE, MÈRE, OU AUTRES ASCENDANTS,

ENTRE LEURS DESCENDANTS.

1075. — Les père et mère et autres ascendants pourront faire,

isntre leurs enfants et descendants, la distribution et le partage de leurs

biens.

263. La loi a cru devoir donner aux pères de famille un moyen de

prévenir les contestations que fait naître trop souvent le partage des

successions, en leur permettant de régler eux-mêmes ce partage entre

leurs enfants.

Ce partage de la succession de l'ascendant, par l'ascendant lui-même,

ne peut se faire, comme on va le voir par l'article suivant, que dans la

forme et avec toutes les règles d'une donation ou d'un testament. Ce

a'est pas précisément un testament ou une donation, c'est un partage;

ee n'est pas proprement une libéralité, mais plutôt la consécration
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du droit de succession ; il ne s'agit point de créer un droit aux biens,

mais tout simplement de régler les droits successifs conférés par la loi.

C'est pour cela que les dispositions s'appliquent k la réserve comme
au disponible, ainsi que le prouve noire article; c'est pour cela aussi

quer le disposant n'est pas libre d'omettre quelqu'un de ses enfants

(art. 1078), ni de violer le grand principe de l'égalité entre les héri-

tiers (art. 1079). Les règles que nous allons expliquer auraient donc pu
se placer tout aussi bien dans le titre Des Successions que dans notre

titre Des Donations; elles n'appartiennent à la matière des donations

que pour la manière de réaliser le partage dont il s'agit.

Cette disposition, mitoyenne pour ainsi dire, qui n'est pas un par-

tage ordinaire de succession, et qui n'est pas non plus une libéralité

proprement dite, n'est permise qu'aux ascendants au proiit de leurs

descendants : un parent collatéral ne pourrait pas en user vis-à-vis de

ses héritiers présomptifs (l). Sans doute, il pourrait distribuer ses biens

entre ses héritiers ; mais il ne ferait pas alors un partage de succession

revêtant les formes d'une donation ou d'un legs : il ferait un véritable

legs, une véritable donation. Donc, tandis que le partage dont il s'agit

serait nul s'il ne se trouvait pas fait entre tous les héritiers existant au
décès (art. 1078), la disposition du collatéral resterait valable, quoi-

qu'elle attribuât tous les biens à quelques-uns seulement des héritiers;

et tandis que notre partage peut être attaqué si l'un des enfants n'a pas

les trois quarts de sa part héréditaire, ou si un autre a plus que le dis-

ponible et sa part de réserve réunis (art. 1079), la disposition du col-

latéral serait inattaquable, quelle que fût l'inégalité des avantages faits

aux divers donataires ou légataires.

1076. — Ces partages pourront être faits par actes entre-vifs ou

testamentaires, avec les formalités, conditions et règles prescrites pour

les donations entre-vifs et testaments.

Les partages faits par actes entre-vifs ne pourront avoir pour objet

que les biens présents.

264. Quoique le partage dont il s'agit ici ne soit pas précisément

un legs ou une donation, cependant il s'en rapproche beaucoup;

puisque, s'il se fait par acte de dernière volonté, c'est, comme le

testament, une disposition faite pour le temps où son auteur n'exis-

tera plus; et que, s'il a lieu par acte entre-vifs, il produit actuelle-

ment, comme la donation, un dépouillement gratuit : c'est sans doute

(t) Conf. Anbry et Rau (VI, g 728, p. 217); Demolombe (V, n» 700); Dicl. not.
(vo Partage d'ascendant, n» 20). Contra : Caen, 2déc. 1847 (Dev., 49,11 , 193; Dali.,

49, II, 85). — Les ascendants n'ont le droit de faire le partage anticipé de leurs biens
qu'entre leurs descendants du degré immédiatement successible. Ainsi est nul le par-
tage opéré par un père entre son fils et les enfants de ce fils. Douai, 10 nov. 1853
(Dev., 54, II, 417; Dali., 55, II, 170). Conf. Demolombe (V, n» 707). Voy. aussi
Cass., 5 juin 1848, 12 mars 1849, 21 juill. 1851 (Dev., 48, I, 507; 49, I, 437; 51, 1,

617; Dali., 48, I, 107; 49, I, 96; Dali., 51, I, 201); Dict, not. (v° Part, d'asc, n"' 26
et suiv.).

T. IV. 13
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co qui a conduit lo législateur à le soumettre, en général, à toutes les

formalités, conditions et règles prescrites pour les donations ou les

testaments. Quoi qu'il en soit, la volonté de la loi est formelle à cet

égard.

Ainsi, quand il a lieu par disposition de dernière volonté, il faut

qu'on emploie l'une des trois formes : olographe, publique ou mys-
tique (art. 969) ; de plus, la disposition est toujours révocable (ar-

ticle 895), ot elle ne pourrait être faite par deux ascendants ensemble

et par un seul acte (art. 968). Il suit de là qu'un père et une mère ne

pourront jamais faire, par acte de dernière volonté, la distribution com-
mune de leurs biens entre leurs enfants. L'inconvénient, on le conçoit,

en sera grand, suitout pour les biens composant la communauté qui

pourrait exister entre eux. H est fâcheux que le législateur n'ait pas

soustrait le partage d'ascendants à la règle de l'art. 968 : mais statuit

Icx (1).

Quand le partage a lieu par acte entre-vifs, il doit être accepté ex-

pressément (art. 932); il est irrévocable (art. 894), et se trouve dès

lors soumis aux diverses conséquences du principe donner et retenirne

vaut. Ainsi, non-seulement il ne peut, comme le dit notre article,

comprendre que les biens présents (art. 943), mais il ne peut être fait

sous des conditions dépendant de la seule volonté du disposant (ar-

ticle "944), ni sous la charge d'acquitter d'autres dettes que celles qui

existeraient actuellement (art. 945), ni sous la réserve faite par l'ascen-

dant de disposer plus tard des choses comprises dans le partage (ar-

ticle 946) (2).

265. Tout le monde reconnaît bien que, dans le cas de partage par

acte testamentaire, les descendants sont tenus, et tenus ultra vires ho-

(1) Le partage entre-vifs fait conjointement par le père et la mère peut comprendre
les biens de la communauté existant entre les donateurs. Paris, 23 juin 1849 (Dev.,

49, II, 554; Dali., 50, II, 10). Mais est nul le partage testamentaire fait par le père
dans lequel il a compris les biens de la communauté encore existante. Çass., 15 juin

1863 (Dev., 64, I, 272; J. Pal., 64, 1264). — Les époux ne peuvent valablement, en
vue de faire un partage testamentaire de leurs biens entre leurs enfants, procéder à

la division de leur communauté encore existante. Cass., 13 nov. 1849, 23 déc. 1860;
Orléans, 5 juin 1862 (Dev., 49, I, 753; 62, I, 29; 63, II, 66; Dali., 49, I, 312; 62, I,

31). Voy. aussi Cass., 7 août 1860, 2 déc. 1862 (Dev., 60, I, 977; 63, I, 124; DalL,

60, 1, 498; 63, I, 228). Voy. Dict. not. (v» Part, d'asc, n°» 108 et suiv.).

(2) Les partages d'ascendants sont soumis aux règles qui tiennent essentiellement

à la nature des partages, notamment à la règle qui veut que les lots entre cohéritiers

soient composés d'objets de même nature. — Est nul le partage par lequel un ascen-

dant a attribué à l'un de ses enfants la totalité des immeubles moyennant une soulte

à payer aux autres enfants, alors d'ailleurs que les immeubles n'étaient pas impar-
tageables. Cass., 14 mai 1847, 18 déc. 1848, 28 fév. 1855, 18 déc. 1855, 11 août 1856, \
18 août 1859, 7 janv. 1863; Agen, 7 fév. et 22 mars 1865 (Dev., 47, I, 513; 49, I,.

257; 55, 1, 785; 56, I, 305; 56, I, 781 ; 60, I, 64; 63, 1, 121; 65, H, 65; Dali., 49, I,

57; 49, I, 17; 55, I, 81; 56, I, 20; 57, I, 21; 59, I, 410; 63, I, 226). Mais il en est

autrement lorsque les immeubles ne peuvent être partagés commodément. Cass.,

9 juin 1857, 7 août 1860; Grenoble, 11 janv. 1864; Agen, 1«' juin 1864, 7 fév. et

22 mars 1865 (Dev., 57, I, 685; 61, I, 977; 64, II, 249; 64, II, 130; 65, II, 65; DalL,
57, I, 294; 60, I, 498). — L'action en nullité pour irrégularité dans la formation des

lots ne peut être arrêtée par l'offre que feraient les cohéritiers d'un supplément de
portion héréditaire. Cass., 10 nov. 1847, 21 août 1848, 25 fév. 1856 (Dev., 48, 1, 690;

56, I, 305; 48, 1, 195; 56, 1, 113). Voy. Dict. not. tv" Partage d'asc, n-^' 124 et suiv.).

i

I
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norum (à moins d'acceptation bénéficiaire), des dettes du disposant :

c'est une conséquence de ce que les copartagés, comme nous l'avons

dit, viennent, non pas en vertu d'un testament et comme légataires,

mais par succession légitime et comme héritiers : l'acte testamentaire

étant là, non pour conférer le droit, mais pour régler le droit conféré

parla loi.

La question est plus embarrassante en cas d'acte entre-vifs. Toullier

(n*** 817 et 818) enseigne que l'obligation de payer les dettes (les dettes

actuelles, bien entendu; car, d'après l'art. 945, il ne peut être ques-

tion des dettes futures) n'existe qu'autant qu'il résulte de l'acte que le

disposant a entendu l'imposer. M. Duranton (n° 630) dit que l'obliga-

tion existera si la disposition est faite à titre universel, et qu'elle n'exis-

tera pas si le disposant a procédé par l'attribution d'objets spéciaux. .

.

Nous ne sauiions adopter ces idées. De quelque manière que l'ascen-

dant ait procédé, il y a toujours, au fond, disposition universelle, puis-

qu'il s'agit du partage d'un patrimoine, de la division d'une universa-

lité entre diverses personnes appelées copime copropriétaires de cette

universalité, et qui ne viennent d'ailleurs que par une espèce de suc-

cession anticipée. Or, un patrimoine, c'est l'actif diminué du passif

[voy. l'art. 1085, n** III). Nous pensons donc, avec (irenier (n" 395),
Delvincourt et M. Vazeille (n° 3), que l'obligation de payer les dettes

actuelles existe ici de plein droit (1).

266. Au surplus, cette espèce de quasi-succession ne pouvant pas

être regardée, à défaut d'une fiction positive dans la loi, comme une
succession véritable, puisque nulla est viventis hœreditas; et les en-

fants ne pouvant pas être les continuateurs de la personne qui trans-

met, puisque cette personne existe toujours, ces dettes actuelles ne se-

raient pas dues par eux uUra vires, mais seulement jusqu'à concur-

rence de la valeur des biens.

Quant aux dettes futures, il est clair que les enfants ne les devraient

qu'autant qu'ils viendraient, au décès du disposant, accepter sa suc-

cession pour recueillir les biens qui auraient pu lui survenir postérieu-

rement. Et, dans ce cas, s'ils acceptaient purement, ils devraient vitra

vires et ces dettes futures, et celles qu'ils n'avaient dues d'abord que
dans les limites de l'actif, puisque, se trouvant alors les continuateurs

du défunt, ils devraient tout ce que ce défunt devait.

1077. — Si tous les biens que l'ascendant laissera au jour de son

décès n'ont pas été compris dans le partage, ceux de ces biens qui n'y

auront pas été compris , seront partagés conformément à la loi.

267. Ce n'est là qu'une application du principe de l'art. 887.

(1) Conf. Nîmes, 20 août 185(5 (Dev., 57, II, 51; Dali., 56, II, 220). Contra : Bor-
deaux, 18 janv. 1858 (Dev., 58, II, 470; Dali., 59, II, 182); Aubry et Raii (VI, § 733,
note 6, p. 230; Voy. Dicî. not. (v» Part, d'asc, ir* 87 et suiv.).
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1078. — Si le partage n'est pas l'ait entre tous les enfants qui

existeront à l'époque du décès et les descendants de ceux prédécédés,

le partage sera nul pour le tout. Il en pourra- être provoqué un nou-

veau dans la forme légale, soit par les enfants ou descendants qui n'y

auront reçu aucune part, soit même par ceux entre qui le partage au-

rait été fait.

268. Un partage est nécessairement nul quand il n'est pas fait entre

tous les ayants droit : or, les ayants droit sont ici tous les descendants

qui se trouvent appelés à la succession du disposant à son décès; si

donc quelqu'un de ces descendants se trouve omis (parce qu'il n'était

pas né lors de la confection de l'acte), le partage est nul pour le tout.

C'est ce que déclare la première partie de notre article. — Quand le

partage se trouve ainsi entaché de nullité, il ne serait pas juste de for-

cer les enfants qui y ont été compris à rester indéfiniment sous le coup

de faction de leurs cohéritiers, jusqu'à ce qu'il plût à ceux-ci d'agir.

En conséquence, la seconde partie de Tarticle déclare que le pai taiie

est nul absolument pour tous, et que les enfants qu'on y avait appel»*5

peuvent, aussi bien que les autres, en provoquer un nouveau (l).

Il est clair, au surplus, que cette nullité du partage, pour omission

d'un bu de plusieurs enfants, n'a lieu qu'autant que les enfants omis

acceptent la succession; car, s'ils renoncent, ils se trouvent n'avoir

jamais eu droit à cette succession (art. 785), et le partage, dès lors, ee

trouvant avoir été fait entre tous les ayants droit, demeure inatta-

quable.

269. Si, au lieu de la survenance d'un enfant après la confection

de l'acte, il y avait, au contraire, prédécès de l'un des enfants copar-

tagés, qu'arriverait-il?... Il faut distinguer si cet enfant laisse ou non

des descendants, et si le partage s'est fait» par donation ou par testa-

ment.

Quand le partage s'est fait par testament, alors les biens se trouvent

transmis, non par legs, mais par succession : le seul changement aux

règles ordinaires, c'est que le partage de cette succession avait été ré-

glé d'avance. Donc, si le prédécédé laisse des enfants, ceux-ci vien-

dront par représentation prendre dans la succession du disposant la

portion qui avait été assignée à leur père. S'il ne laisse pas d'enfants,

ce sont ceux qui auraient été ses cohéritiers qui se trouvent appelés,

chacun pour sa part, aux biens qu'il devait prendre ; et ces biens ne

se trouvant pas partagés entre eux, il y a lieu de faire pour eux un sup-

plément de partage, conformément à l'art. 887.

270. Quand le partage s'est fait par acte entre- vifs, l'enfant aujour-

d'hui prédécédé s'est trouvé immédiatement propriétaire irrévocable

(1) Voy. Angers, Ujuill. 1847; Caen, 10 mai 1852; Douai, 10 nov. 1853; Cass.,

3 juin 1863 (Dev., 48, II, 273; 53, II, 74; 54, II, 417; 64, I, 269; Dali., 47, II, 180;

53,11, 185;63, 1,429).

h,
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des biens à lui attribués; et s'il les a aliénés, soit entre-vifs, soit par

testament, l'aliénation est valable : s'il ne les a point aliénés, ils sont

dans sa succession ab intestat. — Si, en laissant ces biens dans sa suc-

cession, l'enfant n'a pas de descendant, les biens donnés sont repris à

ce titre par l'ascendant auteur du partage (art. 747) ; et les autres co-

partagés viendront les reprendre dans la succession de celui-ci, en fai-

sant pour eux un nouveau partage (art. 887). — S'il laisse des des-

cendants, ces biens leur appartiendront s'ils acceptent sa succession
;

que s'ils y renoncent, ils reviendront, comme on vient de le dire, à

l'ascendant donateur. Mais soit que ces enfants acceptent la succession

de leur père, soit qu'ils y renoncent, ils ne pourront jamais rien récla-

mer dans la succession du disposant quant aux biens partagés, car ils

ne pourraient venir à cette succession que par représentation ; or, l'en-

fant qui vient par représentation de son père est tenu de rapporter le

don fait à son père, alors même qu'il renonce à sa succession (ar-

ticle 848) : ils ne recevraient donc d'une main que pour rendre de

l'autre (l).
^

Une autre conséquence de ce que, par le partage entre-vifs, le copar-

tagé est actuellement saisi, comme par une donation ordinaire, c'est

qu'une renonciation à la succession du disposant n'empêcherait pas ce

-copartagé de- conserver les biens qu'il a reçus.

1079. — Le partage fait par l'ascendant pourra être attaqué pour

\iuse de lésion de plus du quart : il pourra l'être aussi dans le cas

où il résulterait du partage et des dispositions faites par préciput, que

l'un des copartagés aurait un avantage plus grand que la loi ne le

permet.

271. En déclarant le partage d'ascencants rescindable pour lésion

de plus du quart, la loi ne fait qu'appliquer le principe général de l'ar-

ticle 887. Ainsi, ce n'est pas de l'importance de la réserve qu'il fiiut se

préoccuper ici, car il ne s'agit pas d'une libéralité, et de la distinction

des biens en réservés et en disponibles ; il s'agit d'un partage, et il faut

rechercher seulement si l'enfanta obtenu, oui ou non, au moins les trois

quarts de sa part exacte (art. 887). S'il n'a pas ces trois quarts, il

pourra se plaindre, quand même il aurait plus que sa réserve ; s'il a

ces trois quarts, il ne pourra pas réclamer, quand même il aurait moins
que sa réserve... (2)

Supposons qu'un patrimoine de 60 000 francs soit à partager entre

deux enlimts, et que le père, au lieu de donner exactement ou à peu

(1) Jugé que les partages d'ascendants faits par acte entre-vifs ne sont point révo-
qués par le décès de l'un des enfants copartageants survenu avant celui de l'ascen-

dant (Montpellier, 1 fév. 1850 : Dcv., 50, II, 5(')1 ; Dali., 51, H, 25) , et qu'au cas d'un
partage testamentaire, le prédécés de l'un des enfants rend caduc ce partage, alors
iTiéme que l'enfant décédé laisse des descendants; ceux-ci ne prennent pas par re-
présentation la place de leur auteur (Agcn, 23 déc. 1847 : Dev., 48, II, 1; Dali., 48,
II, 17). Voy. Dict. not. (v^ Part, d'asc, n*" 38 et suiv.).

(2) Voy. Dict. not. (v» Part, d'asc, n^ 13).
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près 30 000 francs à chacun, attribue 38 000 francs à l'un et 22 000
seuleniLMit à l'aulre... Ce dernier a plus que sa réserve (qui, dans l'es-

pèce, serait de 20 000 francs) ; mais comnne il n'a pas les trois quarts

de sa moitié dans les biens partagés (puisque cette moitié étant

30000 francs, les trois quarts seraicrjt 22 500), il pourra faire rescin-

der le partage. Supposons maintenant un patrimoine de 80 000 francs,

trois ciifanls, et une donation de 20 000 francs faite à un étranger, ou
par préciput à l'un des enfants, et qui réduit à 60 000 francs également

les biens à partager : le père laisse à l'un 25 000 francs, au second

20 000 francs, et au dernier 15 000 francs seulement... Celui-ci n'a

pas sa réserve (qui est ici d'un quart de tout le patrimoine, ou

20 000 francs) ; mais comme il a les trois quarts de la portion qui lui

appartenait dans les 60 000 francs à partager, il ne pourra pas criti-

quer le partage.

272. — Ce que nous venons de dire suppose que l'ascendant peut ne

distribuer à ses enfants que sa réserve, en donnant d'ailleurs tout son

disponible, soit à l'un des enfants (par préciput), soit à toute autre

personne ; et que , dans ce partage
,
portant sur la réserve seulement,

l'enfant ne peut pas se plaindre du moment qu'il a les trois quarts de

sa portion dans les biens partagés. Et en effet, le résultat est alors le

même que si le père, après avoir donné son disponible, était mort sans

partager le reste; le partage de la réserve, fait d'après les règles ordi-

naires du ûtreDes Successions, n'aurait pas pu être attaqué non plus, du
moment que nul des partageants n'aurait été lésé de plus d'un quart

(art. 887).

Toutefois, pour que le partage ne puisse être critiqué en pareil cas,

il faut que le disponible ne vienne pas à un enfant dont la part serait

assez forte pour que la réunion du tout dépassât les valeurs réunies du
disponible et d'une part exacte de réserve. Par exemple, si, dans la se-

conde hypothèse ci - dessus, c'était à l'enfant qui reçoit le préciput

de 20 000 francs que fût attribuée dans le partage la portion de

25000 francs, ce partage serait rescindable d'après la seconde dispo-

sition de notre article; car cet enfant aurait ainsi 45 000 francs, tandis

que la réunion du disponible et du tiers exact de la réserve ne peut

former que 40 000 francs. Le législateur présume, dans ce cas, que

l'ascendant n'a usé du partage permis par notre chapitre que pour

frauder la loi et faire avoir à un enfant plus que sa réserve et le dispo-

nible réunis. On voit, au surplus, par les termes mêmes de notre ar-

ticle, que le partage seul pourrait être annulé dans ce cas; la dispo-

sition préciputaire conserverait son effet, sauf à faire un nouveau par-

tage d'après les règles ordinaires.

273. Puisque l'espèce de disposition dont s'occupe ici la loi consti-

tue un partage, on devra donc lui appliquer celles des règles ordinaires

du partage auxquelles notre article ne déroge pas. Il faut donc décider,

d'après l'art. 891 ,
que les deux causes de rescision indiquées par notre

article disparaîtraient si, dans le premier cas, on offrait à celui qui n'a

pas les trois quarts de sa portion le supplément de cette portion; Cc-



TIT. II. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 1080. 199

si, dans le second, celui qui est trop avantagé otirait de restituer ce

qu'il se trouve avoir au delà de ce que permet la loi. En etï'et, ces oiïres

ne laisseraient aucun intérêt à la demande en rescision (l).

274. Nous verrons sous Tart. 1304 que Faction accordée par notre

article ne s'ouvre, même en cas de donation entre- vifs, que par ii.» dé-

cès de l'ascendant (2), et que c'est seulement à ce décès, dès lors, que

commence à courir le délai de dix ans par lequel elle se prescrit (3)

.

1080. — L'enfant qui, pour une des causes exprimées en l'article

précédent, attaquera le partage fait par l'ascendant, devra faire l'avance

des frais de l'estimation; et il les supportera en définitive, ainsi que les

dépens de la contestation, si la réclamation n'est pas fondée.

275. La loi, présumant jusqu'à preuve du contraire que le partage de

l'ascendant* a été fait comme il devait l'être, et ne voulant pas que l'en-

fant se porte trop facilement à en demander la rescision, déclare que

non-seulement le demandeur sera tenu d'avancer de ses deniers les

frais de l'estimation qu'il faudra" faire des biens, mais que, s'il suc-

combe, il les supportera seul, ainsi que les autres frais du procès, quoi-

que ordinairement les juges soient autorisés à compenser ces frais,

quand c'est entre frères et sœurs que le débat s'agite (4).

Bien entendu, cette exception à l'art. 131 du Code de procédure

n'empêcherait pas d'appliquer sa disposition au cas inverse. Ainsi,

quand le demandeur en rescision aura triomphé, il est clair que les ju-

ges pourront lui faire supporter néanmoins une partie des frais.

(1) Les biens doivent être estimés d'après leur valeur à l'époque du décès, et non
d'après leur valeur à l'époque du partage. Gass., 18 fév. 1851, 4 juin 1862, 28 juin et

29 août 1804; Bordeaux, 3 mai 1865 (Dev., 51, I, 340; 62, I, 785; 64, I, 433; 65, II,

335; Dali., 51, I, 294; 62, 1, 401 ; 64, I, 280 et 345). — Le défendeur à l'action en
réduction ne peut arrêter le cours de la demande en offrant à l'enfant lésé le supplé-
ment de sa portion héréditaire soit en numéraire, soit en nature. Cass., 17 août 1863
(Dev., 63, I, 529; Dali., 64, I, 29). Voy. Dict. ml. (vo Part, d'asc, n»M64 et suiv.).

(2) L'action en nullité ne peut ôtre formée qu'après le décès de l'ascendant : toute

demande intentée durant la vie de l'ascendant doit donc être déclarée non recevable
quant à présent. Cass., 14 juill. 1852 (Dev., 52, 1, 749); Limoges, 25 juin 1855 (Dev.,

55,11,511; Dali., 56, II, 135); Bordeaux, 22 fév. 1858 (Dev., 58, II, 561). Conf. k\xhv\
et Rau (VI, l 734 et note 15, p. 236); Massé et Vergé (III, 9 51 1, noté 3, p. 313). Voy.
Hev. crit. (t. III, p. 72).

(3) Conf. pour l'action en rescision du partage : Cass., 28 fév. 1855, 19 déc. 1859,
7 janv. 1863 (Dev., 55, I, 785; 60, I, 423; 63, 1, 121; Dali., 55, I, 81; 59,1,494; 63,
I, 226) ; voy. Rev. crit. (I, p. 280) ;

— et pour l'action en réduction : Cass., 30 juin
1847, 2 août 1848, 16 juill. 1849, 31 janv. 1853 (Dev., 47, I, 481 ; 49, I, 258; 49, I,

622; 53, I, 153; Dali., 47, I, 174 et 193; 49, I, 237; 53, I, 31). Voy. aussi Cass.,
27 nov. 1865 (Dev., 65, I, 104). Voy. Dict. not. (v» Part, d'asc, W* 171 et suiv.).

Est valable la clause par laquelle l'ascendant déclare priver de toute part dans la

quotité disponible l'enfant qui attaquera le partage, et donner cette quotité à ceux
dont les lots seraient attaqués. Bordeaux, 16 janv. 1846; Caen, 31 janv. 1848; Bor-
deaux, 22 fév. 1818; Poitiers, 20 fév. 1861 (Dev., 47, II, 267; 48, II, 425; 58, II,

561; 61, II, 465).

(4) La charge imposée par l'art. 1080, à l'enfant qui veut attaquer un partage d'as-
cendant pour cause de lésion , de faire l'avance des frais de l'estimation , ne va pas
jusqu'à l'obliger de consigner le montant de ces frais. Riom, 10 mai 1851 (Dev., 51,
II, 598; Dali., 52, II, 255). Mais le juge peut ordonner cette consignation s'il la croit

nécessaire. Lyon, 18 avr. 1860 (Dev., 60, II, 406).
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CIIAPITIŒ VllI.

DES DONATIONS FAITES PAR CONTRAT DE MARIAGE AUX EPOUX,

ET AUX E.NF'ANTS A NAITRE DU MARIAGE.

I

m

276. On a vu sous l'art. 896, n° II, que, malgré l'opinion contraire

(le Merlin et de Toullier, il n'existe plus, sous le(^o(le, de donations à

cause de mort, et que les libéralités exceptionnelles dont s'occupent

notre chapitre et le chapitre suivant ne sont toujours que des dona-

tions entre-vifs, qui restent soumises aux règles ordinaires pour tous les

cas qui ne sont pas Tobjet d'une dérogation formelle.

Les donations dont traite notre chapitre VIII sont de quatre espèces :

1** donations ordinaires de biens présents (art. 1081); — 2° donations

de biens à venir (art. 1082 et 1083) ;
— S"" donations cumulatives de

biens présents et à venir (art. 1084 et 1085) ;
— 4^ enfin, donations

faites sans dépouillement irrévocable du donateur, et par dérogation à

]a règle donner et retenir ne vaut, consacrée par les art. 944-946
(art. 1086).

Chacune de ces quatre espèces a des règles spéciales; mais il est

aussi des règles qui leur sont communes. Ainsi, 1** elles ne sont pas

nulles pour défaut d'acceptation expresse (art. 1087) ;
— 2" elles sont

toujours faites sous la condition tacite que le mariage aura lieu (ar-

ticle 1088);— 3^ elles sont de plein droit présumées faites (à l'excep-

tion de celles de la première espèce) aux enfants à naître du mariage

(art. 1082, 1086 et 1089); — 4° elles sont caduques (à l'exception

encore de celles de la première espèce) si le donateur survit à l'époux

donataire et à ses enfants issus du mariage (art. 1089) ;
— 5" elles

sont réductibles, comme toutes les autres, à la quotité disponible (ar-

ticle 1090); — 6*^ comme toutes autres aussi, elles sont révoquées de

plein droit par survenance d'enfant (art. 960) ;
— 7° mais elles ne sont

pas révocables pour ingratitude (art. 959).

1081. — Toute donation entre-vifs de biens présents, quoique

faite par contrat de mariage aux époux, ou à l'un d'eux, sera sou-

mise aux règles générales prescrites pour les donations faites à ce

titre.

Elle ne pourra avoir lieu au profit des enfants à naître, si ce n'est

dans les cas énoncés au chapitre VI du présent titre.

277. Les règles générales auxquelles restent soumises les donations

fentes par contrat de mariage, quand elles n'ont pour objet que des

biens présents, sont : la réduction à la quotité disponible; la révoca-

tion pour survenance d'enfant; la transcription s'il s'agit d'immeubles

(art. 939); l'état estimatif pour les meubles (art. 948); l'impossibilité

de s'adresser à des personnes non encore conçues (art. 906) ; le des-

saisissement actuel et irrévocable du donateur. Il est bien vrai que ce
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donateur peut ici ne pas sedépouiller irrévocablement (art. 1086) ; mais

alors ce ne serait plus une donation de biens présents proprement dite,

celle dont parle notre article et appartenant à la première des quatre

classes indiquées ci-dessus : ce serait une donation de la quatrième

classe» celle que prévoit l'art. 1086 , et qui diffère de l'autre 1" en ce

qu'elle est censée faite non-seulement à l'époux , mais à ses enfants à

naître du mariage, et T en ce qu'elle est caduque (quand il y a lieu)

par la survie du donateur à l'époux et aux enfants.

Nous venons de dire que la donation faite de la manière prévue à

l'art. 1086 s'adresse de plein droit aux enfants à naître comme à l'é-

poux lui-même; mais, au contraire, celle dont parle notre article, la

donation régulière de biens présents , ne pourrait pas comprendre ces

enfants, même par une vocation formelle (sauf, bien entendu, le cas

de substitution : notre second alinéa le déclare positivement. Ainsi

,

les seules différences entre cette donation par contrat de mariage et la

donation ordinaire, c'est 1° qu'elle n'exige pas une acceptation ex-

presse (art. 1087), 2" qu'elle est toujours conditionnelle (art. 1088),
et 3** qu'elle n'est pas révocable pour ingratitude (art. 959). — 11 est

évident, au surplus, que de 1826 à 1849 ce n'est pas seulement dans

les cas énoncés au chapitre VI (c'est-à-dire quand le donateur est le père

ou le frère de l'époux donataire) qu'on pouvait appeler les enfants au

moyen d'une substitution fidéicommissaire, mais dans tous les cas pos-

sibles, puisque les dispositions à charge de rendre aux enfants pou-

vaient se faire alors au profit de toutes personnes.

1082. — Les pères et mères, les autres ascendants, les parents

collatéraux des époux, et même les étrangers, pourront, par contrat

de mariage, disposer de tout ou partie des biens qu'ils laisseront au

jour de leur décès, tant au profit desdits époux, qu'au profit des en-

fants à naître de leur mariage, dans le cas où le donateur survivrait

à l'époux donataire.

Pareille donation, quoique faite au profit seulement des époux ou

de l'un d'eux, sera toujours, dans ledit cas de survie du donateur,

présumée faite au profit des enfants et descendants à naître du ma-
riage.

SOMMAIRE.
\. Donation de biens à venir. Par qui clic peut ôtre faite : erreur de Grenier. —

Elle n'est possible que par contrat de mariage : erreur de Touiller et de
M. Vazeille. — Elle peut se faire à titre particulier : réfutation de M. Du-
rantOD.

II. La donation peut se faire à l'un des époux ou à tous deux; et, pour le cas de
prédécès de ceux-ci, elle peut s'étendre aux descendants à naître du mariage.
— Cette extension aux descendants se présume de plein droit dans le silence

du testateur; mais elle disparaît devant une exclusion formelle : réfutation de
M. Coin-Delisle.

III. Les enfants et descendants ne viennent ni par substitution fidéicommissaire , ni

même par substitution vulgaire : critique de M. Demante et de M. Duranton.
— On doit appliquer aux petits-enfants les règles de la représentation.
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IV. Quoique lo donateur puisse exclure les enfants , U ne peut cependant les ap|)eler
'

pour des parts iiirRulcs, ni en appeler seulement un ou plusieurs; il ne le

pouvait (avant \HVJ) que par la substitution, qui est permise ici comme dans
les^onations des biens présents. Quant à l'ancienne clause d'association , elle

n'est plus possible.

V. Le donataire ne doit pas les dettes ultra vires. Quid de la délivrance?

I. — 278. La disposition dont il s'agit ici est celle que, d'aprus Tu-

sage reçu, nous avons souvent désignée par le nom d' Institution con-

tractuelle. Ce nom lui convenait parfaitement autrefois, puisqu'elle

était vraiment une institution d'héritier faite par contrat; mais elle n'est

pas rigoureusement exacte aujourd'hui qu'il n'y a plus d'autres héri-

tiers que les successeurs appelés par la loi même, et que la volonté de

l'homme ne fcUt plus que des donataires ou des légataires (art. 893).

Aujourd'hui , comme le prouvent et l'art. 893 , et la rubrique de notre

chapitre, et les art. 1082, 1083 et 1089, ce n'est plus là qu'une dona-

tion entre-vifs , une donation de biens à venir, et c'est par les règles gé-

nérales des donations, et non par celles des successions ou des testa-

ments
,
qu'il faudra suppléer aux règles spéciales de cette manière de

disposer.

La donation de biens à venir peut être faite par toute personne

,

qu'elle soit ou non parente du donataire : notre article s'en explique

catégoriquement. Mais il ne s'agit cependant pas ici des dons faits par

un des époux à l'autre; c'est au chapitre suivant, dans l'art. 1093, que
la loi s'en occupera. Il est clair, au surplus, que quand la loi déclare

cette donation permise à toute personne , elle suppose une personne

capable de faire une donation. Ainsi, cette donation ne pourrait pas

.plus qu'une autre être faite par un mineur (art. 903 et 904); et elle

ne pourrait pas Têtre non plus par une femme mariée non autorisée

(art. 905). La doctrine contraire de Grenier (n° 431, in fine) est une

erreur palpable, qui ne pouvait manquer d'être rejetée par tous les au-

teurs, comme elle l'est en effet (l) .

279. Cette donation ne peut évidemment se faire que par contrat de

mariage; et l'on a peine à comprendre l'opinion contraire de TouUier

(n'' 830), opinion sur laquelle M. Duvergier ne se prononce pas, mais

que les autres auteurs ont également repoussée. En effet, c'est là une

attribution de droits sur une succession future, une convention sur

une succession non ouverte; or, une pareille convention étant prohi-

bée en principe (art. 1130), notre article, en la permettant dans un
cas particulier, établit donc une exception au droit commun ; et comme
une exception ne peut jamais s'étendre au delà de ses termes , force

est bien de s'en tenir à notre texte, qui ne permet de disposer des

biens qu'on laissera en mourant que par contrat de mariage. Nous au-

rons à revenir plus d'une fois sur cette idée, que c'est là une disposi-

(1) Elle n'est pas soumise à la formalité de la transcription. Conf. Troplong {Do-
nat., n° 1169); Rivière et Huguet (n°* 427 et suiv.); Aubry et Rau (VI, § 704, p. 81);
Dict, not. (v° Inst. contr., n» 66). Contra : Fiandin {Transcr., n"' 701 et suiv.).
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tion exceptionnelle, en dehors de laquelle on retombe dans la prohibi-

tion de l'art. 1130.

280. Notre article permet la donation pour tout ou partie des biens

que le donateur laissera en mourant. M. Duranton enseigne (n" 676)
,;

que la loi parle seulement d'une partie aliquote, et non de biens don- ^i

nés à titre particulier; ainsi je pourrais donner comme biens à venir
]

la moitié, le tiers, le quart de mon patrimoine, lïiais non pas telle mai-

son ou une somme d'argent. Mais sur quoi donc se fonde cette déci-

sion? M. Duranton ne le dit pas ; et il eut été utile de le dire. Serait-ce ;

sur le sens du moi partie? mais la libéralité d'une partie des biens s'en- !

tend indistinctement, dans la loi, d'une disposition à titre universel ou

d'une disposition à titre particulier (art. 895, 1048, 104?), etc.). Sans

doute , ce ne sera plus là l'ancienne institution contractuelle; mais ce

sera l'ancienne donation à cause de mort, ce sera une donation de biens

à venir. Où est le texte qui restreigne cette donation de biens à venir

à la disposition à titre universel?... M. Duranton veut que toute dona-

tion d'objets particuliers soit toujours considérée comme donation de

biens présents ; ainsi, quand j'ai donné tels objets déterminés, pour que

le donataire les prenne à mon décès, c'est là, dit-il, une donation ordi-

naire , opérant le dépouillement actuel et irrévocable , et contenant
,

seulement une réserve d'usufruit pour le disposant. Mais, en vérité, ce

n'est pas là traiter la question, c'est se placer à côté... Supposons que
j'aie dit positivement : « Je vous donne 20 000 francs, à prendre sur ma
succession » , ou bien : « Je vous donne ma maison , mais comme bien à

venir, en tant seulement qu'elle sera plus tard dans ma succession et

que je n'en aurai pas disposé à titre onéreux (art. 1083) » ; dans ce cas,
"

il faudra bien avouer que ce n'est plus une donation de biens présents

,

et il faudra répondre nettement à la question de savoir si cette dona-

tion est nulle ou valable. M. Duranton dira sans doute qu'elle est nulle ; '

mais il nous paraît évident, comme à M. Coin-Delisle (n"^ 14-18),
qu'elle est parfaitement valable. Sans doute, elle serait sans effet dans

les cas ordinaires, d'après l'art. 947 ,
qui déclare nulle toute donation !

de biens à venir; mais elle serait valablement faite à un époux par son

contrat de mariage, d'après notre art. 1082, et d'après l'art. 947 qui

déclare que l'art, 943 ne s'applique point aux donations dont parle

notre chapitre (l).

II. — 281. Voyons maintenant au profit de quelles personnes peut

se faire la donation de biens à venir.

Elle peut se faire soit 1" au profit de l'un des époux , soit 2° au pro-

fit de tous deux , soit 3° au proht de l'un ou de tous les deux et de la *

postérité à naître du mariage.

Elle peut se faire d'abord pour un seul des époux; car, si le premier

alinéa de notre article ne parle que des époux, le second a soin de dire :

(1) Rej., 1" mars 1821; Rouen, 5 mars 183i; Rej., 13 juill. 1835 (Dev., 36, I,

154). Voy. aussi Besançon, 9 juin 1862 (Dev., 62, II, 469; J. Pal., 62, 1107) ; Aubry
etRau (VI, g 739, texte et note 7); Massé et Vergé (IV, g 517, p. 321, note 3, et g 518,
p. 327, note 2).
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<ii
les époux oui'un d'eitx.— Elle peut l'être pour tous les enfants, petits-

enl'ants, arrière-petits-enfants à naître du mariage; car si le premier ali-

néa ne parle d'abord que des enfants, le second a soin de dire: les enfants

et descendants. — Mais elle ne peut pas avoir lieu pour les descendants

seulement; il faut qu'elle s'adresse aux époux et aux descendants : aux

époux d'abord (ou à l'un d'eux), et à sa descendance ensuite; car la loi

ne permet la disposition au profit des enfants que « dans le cas où le

donateur survivrait à Vépoux donataire. » Ainsi, il faut d'abord appe-

ler un des époux ou tous deux en première ligne; et c'est seulement

en seconde ligne , et pour le cas où ces premiers donataires prédécé-

deraient, qu'il est permis d'appeler leurs descendants : la donation ne

peut pas se ftire principalement à ces enfants; elle peut seulement s'é-

tendre à eux , en cas de prédécès des donataires principaux.

282. Mais s'il est .permis d'appeler ces descendants, ce n'est pas

obligatoire; on peut appeler les père et mère ou Tun d'eux, et re-

pousser les descendants. Il est vrai que ces descendants sont vus avec

lant de faveur, que, si le donateur n'en parle pas, la donation est de

plein droit présumée faite à leur profit; mais ce n'est là qu'une pré-

somption , et cette règle , dès lors , disparaîtrait devant une déclaration

de volonté différente. Tous les auteurs étaient d'accord sur ce point,

lorsque M. Coin-Delisle est venu soutenir une doctrine contraire

(n°* 29 à 35) (l).

Il invoque d'abord l'ancien droit. Mais nous avons déjà vu, et M. Coin-

Delisle reconnaît lui-même ailleurs (n° 52), qu'il n'y a rien à conclure

de l'ancien droit au nouveau sur cette matière. Il ajoute que c'est là

une présomption légale, et que, dès lors, aucune preuve n'est admise

contre elle. Mais la loi ne repousse ainsi toute preuve contraire que
pour les présomptions sur le fondement desquelles elle prononce une
nullité (art. 1352), et il n'est pas question de nullité ici.— Il argumente

ensuite du retranchement de ces mots qui terminaient notre article

dans le projet : si le contraire n'a été exprimé, et aussi de ce qu'on a

ajouté après coup le mot seulement; et il en conclut que la faculté de ne

pas appeler les enfants, qui devait exister d'après le projet, a été enle-

vée, et que les enfants devront toujours venir malgré la déclaration

expresse et catégorique du donateur qu'il entend donner aux époux

seulement. Mais si l'on avait entendu donner à cette suppression, et sur-

Août à l'addition du mot seulement, ce sens rigoureux ; si l'on avait voulu

dire que les descendants seraient toujours appelés malgré l'expression

formelle d'une volonté contraire, on n'aurait pas pu dire que la dona-

tion serait alors présumée faite à leur profit , mais bien qu'elle serait

faite (ou réputée faite) à leur profit ; on ne peut présumer que ce qui

n'est pas exprimé
;
quand le disposant déclare positivement non, la loi

peut bien dire que néanmoins ce sera oui, mais elle ne peut pas dire

que ce oui sera présumé. Il résulte donc déjà du maintien du mot pré-

sumé que les mots si le contraire... n'ont été retranchés que comme

(1) Voy. Dict. not. (v° Instit. contr., n°' 30 et suiv.).
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inutiles, et que le mot seulement a été ajouté, non pas pour le cas où
le disposant aurait positivement déclaré donner seulement aux père et

mère, en excluant ainsi les enfants, mais pour le cas où il aurait seule-

ment déclaré donner aux père et mère, sans parler des enfants : c'est

quand ces enfants seront ainsi passés sous silence que la donation pourra

être, et sera, en effet, présumée faite à leur profit.

M. Coin-Delisle s'appuie encore sur ce que notre article étant tout

exceptionnel et laissant dès lors défendu tout ce qu'il ne permet pas,

force est bien de rester dans les termes du premier alinéa, qui n'auto-

rise, dit-il, la libéralité que quand elle s'adresse tant aux époux qu'aux

enfants. L'argument n'est pas heureux ; car il est évident que ce pre-

mier alinéa emploie des termes qui n'ont rien d'impérieux et qui doi-

vent s'expliquer par le second alinéa : si l'on s'en tenait ainsi au pre-

mier alinéa , on dirait que la donation ne peut être faite qu'aux deux

époux simultanément, et qu'elle ne s'étend qu'aux enfants du premier-

degré; c'est le reste de l'article qui nous dit qu'elle peut se faire aux

époux ou à l'un d'eux, et aux enfants ou autres descendants. De même
ce second alinéa nous fait comprendre que la donation

,
qui peut être

faite aux époux et aux enfants, peut aussi ne l'être qu'aux époux. —
Notre confrère invoque enfin l'art. 1089, qui dit que la donation n'est

caduque qu'autant que le donateur survit au donataire et à sa posté-

rité. Mais cet article
,
qui n'est d'abord pas le siège de la matière et

ne s'occupe pas de nous dire à quelles personnes peut se faire la dona-

tion, doit nécessairement s'expliquer par le nôtre, et ne peut pas so

prendre dans un sens absolu et indépendant des dispositions auxquelles

il se réfère. Ainsi, quoiqu'il parle de la postérité en général et sans

restriction, il est bien certain, et M. Coin-Delisle reconnaît avec nous
(et avec tous les auteurs) qu'il ne peut être question que de la postérité

issue du mariage en considération duquel la donation a été faite. De
même, il ne peut être question que de la postérité qui se trouve appelée

par la déclaration ou du moins par le silence du donateur, mais non de
jcelle qu'il aurait formellement exclue.

Il n'y a donc aucun des arguments de M. Coin-Delisle qui soit con-

cluant; et nous restons en face de cette idée, que l'extension aux des-

cendants de la donation faite seulement aux époux ou à l'un d'eux

n'ayant lieu que par présomption de la volonté du donateur, c'est seu-

lement en cas de silence de ce donateur que cette extension est possible,

mais non dans le cas d'une exclusion formelle. . . Et maintenant, ce qui

rend le doute impossible, c'est que notre article a été présenté par le

gouvernement aux législateurs et décrété par ceux-ci dans le sens que
nous lui connaissons. Voici, en effet, ce que dit l'Exposé des motifs au
Corps législatif : « Les donateurs pourront prévoir le cas où l'époux

donataire mourrait avant eux, et, dans ce cas, étendre leur disposition

au profit des enfants à naître du mariage. Dans le cas où les donateurs

n'auront pas prévu le cas de leur survie , il sera présumé de droit que
leur intention a été de disposer non-seulement au profit de l'époux,

mais encore en faveur des enfants et descendants à naître du mariace. »-
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(Fcnet, XII, p. 669.) Ainsi, en prévoyant le cas de leur survie, les do-

Dateurs peuvent étendre la donation aux descendants, mais ils n'y sont

pas tenus ; et Textcnsion de plein droit n'a lieu que quand les donateurs

n'ont pas prévu ce cas de leur survie.

283. Il est évident, au surplus, que les descendants à naître du ma-
riage en faveur duquel se fait la donation sont les seuls au profit des-

quels cette donation puisse être faite ou présumée faite. Des enfants de

l'époux, d'un autre mariage, à naître ou même déjà nés, ne pourraient

jamais y être appelés, même par une clause formelle; car on retombe-

rait pour eux dans la règle qui déclare nulle toute donation de biens à

venir (art. 943). Les enfants à naître du mariage sont seuls exceptés par

notre art. 1082, et Grenier, qui avait d'abord émis une opinion con-

traire, a bientôt reconnu qu'elle était insoutenable (n° 421).

III.— 284. Les enfants et descendants du mariage appelés à la dona-

tion, soit par une clause formelle, soit par le simple silence du disposant,

ne sont nullement des substitués fidéicommissaires; et ils ne sont pas

même précisément des substitués vulgaires, (^e ne sont pas des substi-

tués fidéicommissaires; car rien n'oblige Tépoux donataire, s'il survit

au donateur et recueille la disposition, de conserver les biens pour

rendre plus tard à ses enfants; il est parfaitement libre d'en disposer

comme il l'entendra. Ce ne sont pas non plus des substitués vulgaires,

nonobstant la doctrine de M. Demante (II, n° 493, in fine)\ car ils ne

sont pas appelés à recueillir dans tous les cas où l'époux ferait défaut,

mais seulement dans le cas où cet époux mourrait avant le donateur.

Ainsi, que cet époux survive au donateur et refuse la donation, les en-

fants ne pourront pas recueillir à sa place, tandis qu'un substitué vul-

gaire recueillerait (art. 898). Les enfants ne pourraient pas recueillir

alors, puisque la loi ne permet de les appeler que pour le cas où le do-

nateur survit, et qu'ici c'est le donataire qui a survécu. La décision

contraire de M. Duranton (n° 702) est une erreur fondée sur un cercle

vicieux évident.

Le savant professeur dit que les enfants recueilleront dans le cas de

renonciation de l'époux
,
parce qu'ils sont substitués vulgairement

;

mais pour dire qu'ils sont ainsi substitués, il faut tout d'abord suppo-

ser qu'ils ont le droit de recueillir dans ce cas de renonciation, et dans

tous les cas où l'époux donataire ferait défaut : M. Duranton pose donc

comme principe ce qui est précisément la question... Voici la vraie

doctrine en deux mots : En principe, la donation de biens à venir est

défendue (art. 943); notre article, en la permettant, constitue donc
une exception qui doit, comme toute exception, s'interpréter restricti-

vement, et ne pas s'étendre au delà de ses termes. Or, cet article ne la

permet pour les enfants de l'époux donataire que pour le cas où cet

époux mourrait avant le donateur; donc elle reste prohibée quand il

lui survit, et, par conséquent, ce n'est pas un cas de substitution vul-

gaire. — M. Duranton enseigne que le droit des enfants s'ouvrirait non-

seulement par la renonciation de l'époux donataire, mais aussi par son

indignité : cette idée est-encore plus malheureuse que l'autre. En effet,

I
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€e n'est pas là un cas de succession, c'est un cas de donation. Or, il n'y

a pas, pour les donations, d'autre indignité que l'ingratitude ; mais pré-

cisément l'art. 959 déclare que l'ingratitude cesse d'être une cause de

révocation pour les donations faites en faveur du mariage. Il n'y a donc

pas d'indignité possible dans notre matière.

285. 11 n'est pas exprimé dans notre texte, mais il doit paraître cer-

tain que le Code, en appelant après les enfants les autres descendants,

ne les appelle que pour le cas de prédécès des premiers, et qu'en trans-

mettant aussi les biens à toute la descendance, comme s'il s'agissait

d'une succession, il entend appliquer des règles analogues à celles des

successions. Ainsi, que le donataire meure, avant le donateur, laissant

tout à la fois des enfants et des petits-enfants, ceux de ces petits-enfants

qui auraient encore leur père ne pourraient pas recueillir, quand même
ce père renoncerait (art. 744) ; ceux dont le père serait prédécédé le

représenteraient pour concourir avec les autres enfrmts, leurs oncles;

et si, tous les enfants étant prédécédés, il n'y avait que des petits-en-

fants, ils partageraient par souches et non par têtes.

IV. — 286. On s'est demandé si le donateur pourrait dire qu'il se

réserve, en cas de prédécès du donataire, de distribuer lui-même les

biens inégalement et comme il l'entendra aux descendants de celui-ci,

ou même de les donner en totalité à celui d'entre eux qu'il voudra dé-

signer alors. Il est évident qu'il le pourrait; car ce serait tout simple-

ment dire qu'il entend reprendre ces biens dans ce cas de prédécès,

pour en faire alors tel usage qu'il lui plaira ; et nous avons prouvé

contre M. Coin-Delisle que le donateur peut stipuler cette caducité de

la donation pour le prédécès du donataire. Seulement, il n'y aurait

alors de sérieux que cette stipulation de caducité, et la quasi-pro-

messe d'une donation future aux enfants n'aurait évidemment rien d'o-

bligatoire.

Mais pourrait-il aussi effectuer dès- à présent cette attribution inégale

des biens aux enfants , ou cette donation de tous les biens à un seul,

par exemple, au premier enfant maie qui naîtra*? Il est certain que non,

quoi que puissent dire M. Dalloz (cliap. 11, sect. 3) et M. Vazeille

(n° 5). En effet, notre article, en dehors de la disposition duquel on
retombera toujours dans la prohibition de l'art. 943, ne permet la do-

nation de biens à venir qu'aux enfants et descendants , en masse, col-

lectivement, et dès lors avec des droits égaux; en sorte qu'on ne peut

ni leur attribuer des parts inégales, ni appeler un ou plusieurs à l'exclu-

sion des autres. Sous la loi de 1826, le donateur pouvait bien atteindre

ce résultat; mais ce n'était pas par une simple donation de biens à

venir : ce ne pouvait être qu'au moyen d'une substitution, et en char-

geant l'époux donataire de conserver les biens pour les rendre égale-

ment ou inégalement à un ou plusieurs de ses enfants.

287. Ce que nous venons de dire suppose que l'on peut depuis le

Code, comme on le pouvait autrefois , faire une substitution dans la

donation de biens à venir. Et en effet, les art. 1048 et 1040 ne distin-

guent nullement entre les donations de biens à venir et celles de biens
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présents-, ils pormettent la substitution dans les unes comme dans les

autres. Mais pourrait-on, comme le permettait aussi l'ancien droit,

faire la donation de biens avenir, non plus à la charge pour le donataire

de conserv<.'r pour rendre à ses enfants, mais à la chaire de parta;;er

avec telle personne le bénéfice de la disposition?... La négative nous

paraît évidente, malgré la doctrine contraire de Merlin (Jiép., x" Instit.

contr., ^ 5) et de M. Vazeille (nM l).

Ces auteurs s'appuient sur ce motif, que tout ce qui n'est pas dé-

fendu par un texte de loi reste par là même permis. Mais le texte que
l'on prétend ne pas exister se trouve et dans l'art. 1130 (qui défend

tout pacte sur une succession non ouverte), et dans Part. 943 (qui dé-

fend les donations de biens à venir). Notre article apporte une excep-

tion à ces prohibitions; mais comme cette exception n'est relative

qu'aux époux et à leur descendance (et pour celle-ci, en cas seulement

de prédécès du premier avant le donateur), elle ne vous autorise donc
pas à faire participer une autre personne à la disposition ; et le cas dont

il s'agit reste dès lors sous la règle prohibitive (l).

288. Mais si, en fait, une pareille disposition avait eu lieu, quel en

serait le résultat? La partie des biens que l'époux donataire devait re-

mettre à l'autre personne, et que celle-ci ne peut prendre, d'après ce

que nous venons de dire, rentrerait-elle dans la succession du dona-

teur, en sorte que la nullité de la clause profiterait à ses héritiers ; ou
bien resterait-elle à l'époux donataire comme étant comprise dans sa

donation? On tient assez généralement à la première idée, et la raison

qu'on en donne, c'est que, quand une libéralité quelconque se trouve

nulle, les biens qui en faisaient l'objet restent tout naturellement dans

le patrimoine du disposant (2). Nous ne pouvons nous ranger à cet avis
;

et nous pensons, avec Delvincourt et M. Dalloz (ch. 11, sect. 2), que

les biens resteront à l'époux donataire.

En effet, quoique la charge imposée à Pierre d'associer Paul aux

biens qu'on lui donne soit une libéralité au profit de Paul, cette clause

n'est cependant pas une disposition directe ; elle est une condition, une

charge, un accessoire d'une autre disposition, celle de Pierre : c'est

évident, puisqu'on a donné tout à Pierre à la charge par lui de faire

part de son bénéfice à Paul. Mais, s'il en est ainsi, ce cas tombe donc

sous la règle de l'art. 900, d'après lequel toutes conditions ou charges

illicites imposées à une hbéralité sont réputées non écrites {voij. ar-

ticle 900, n'' m). Ainsi, quand j'ai dit : « Je donne ma succession à

Pierre, à charge par lui de la partager avec Paul » , on effacera les mots
« à charge. . . », et il ne restera que cette disposition simple : « Je donne

ma succession à Pierre. »

V. — 289. Le donataire de biens à venir, alors même qu'il est ap-

pelé à l'universalité du patrimoine, ne doit jamais les dettes que jusqu'à

(1) Conf. Delvincourt, Favard (no 8) ; R. de Villargues (no 213); Dalloz (sect. 2,
no 11); Rép. du /. Pal. (ch. 7, sect. 2, § 5).

(2) Grenier (n» 423); Favard (v» Instit. contr.); R. de Villargues {Subst., n» 213);.

Duranton (IX, 695); Rép: du /. Pal, (ch. 7, sect. 2).
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concurrence des biens, et n'en peut pas être tenu ultra vires. C'est

évident, puisque cette obligation de payer les dettes ultra vires n'existe

que pour celui qui est héritier, et que la disposition dont il s'agit ici,

au lieu d'être comme autrefois une institution d'héritier, n'est plus

qu'une donation.

290. Le bénéficiaire de la disposition n'étant plus héritier, mais

simple donataire, et aucun texte de loi n'étendant aux donataires la

faveur que l'art. 1006 accorde aux légataires (universels) d'être saisis

par la mort du disposant (quand il n'y a pas d'héritiers réservataires),

il s'ensuit que ce donataire n'aura jamais la saisine et devra toujours

demander la délivrance aux héritiers du sang.

1083. — La donation, dans la forme portée au précédent article,

sera irrévocable, en ce sens seulement que le donateur ne pourra plus

disposer, à titre gratuit, des objets compris dans la donation, si ce

n'est pour sommes modiques, à titre de récompense ou autrement.

291

.

Celui qui ne promet que sa succession, qui donne ses biens en

tant seulement qu'ils se trouveront encore dans son patrimoine lors

de son décès, demeure nécessairement libre d'aliéner et d'engager ces

biens ; seulement, pour que sa donation ne soit pas dérisoire et insigni-

fiante, pour qu'elle produise immédiatement un effet quelconque et

ne se confonde pas avec un simple testament, il lui est interdit de

disposer désormais à titre gratuit des choses comprises dans cette do-

nation; et c'est à titre onéreux seulement qu'il en a encore la libre dis-

position (l).

Toutefois, la défense d'aliéner à titre gratuit n'est pas absolue; et le

disposant peut encore faire des libéralités
,
quand elles ont pour objet

des choses d'une valeur modique ; on ne pouvait pas défendre au dona-

teur de faire une aumône ou de récompenser un service... Au surplus,

on ne pourrait plus exiger, comme le faisaient la plupart de nos anciens

auteurs, que la libéralité fût faite pour récompense ou œuvre pieuse;

la loi ayant dit « à titre de récompense ou autrement » , il est clair qu'on

ne peut plus rechercher la cause du don. Du moment que ce don sera

d'une valeur modique (relativement à la fortune du disposant), la dis-

position sera valable.

292. De ce que le Code déclare ne permettre les dispositions gra-

tuites que pour des sommes modiques, il n'en faudrait pas conclure que
ces dispositions ne pourraient avoir pour objet que de l'argent; il est

bien évident que la loi entend parler de valeurs modiques, peu importe

en quoi consistent ces valeurs. Mais, de ce que l'article parle de sotnmes,

et aussi des objets compris dans la donation, on en a conclu, et avec

raison, que ces libéralités exceptionnelles ne peuvent avoir lieu qu'à

(1) Ainsi, il ne pourrait faire ultérieurement, au préjudice du donataire, une dona-
tion de biens présents, même par contrat de mariage. Lyon, 28 janv. 1855 fDev., 55,
II, 742; Dali., 56, II, 46), Voij. Cass., 26 mars 1845 (Dev., 47, I, 12D; Dali., 46, I,

374).

T. IV. 14
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litre particulier, et jamais pour une quote-part de l'universalité du pa-

trimoine, si faible que soit cette quote-part (Cass., 23 fév. 1818).

293. C'est un point controversé (fue de savoir si le donateur de biens

à venir pourrait, dans sa disposition, rendre plus sévère la prohibition

dont le frappe la loi, en s'interdisant lui-même, par une clause for-

melle, le droit d'hypothéquer ou d'aliéner à titre onéreux les biens

dont le Code ne lui enlève que la disposition gratuite. M. Duranton

(n" 713) décide que la clause serait nulle comme formant un pacte sur

une succession future, fait en dehors de l'exception admise par notre

article. M. Coin-Delisle, au contraire, pense (n** 3) qu'on devrait regarder

cette clause comme ne portant que sur les biens présents; en sorte

qu'elle constituerait la donation cumulative de biens présents et à venir

permise par l'article suivant.

Cette dernière idée devra être suivie toutes les fois qu'il sera pos-

sible de croire que le donateur n'a entendu s'interdire le droit de dispo-

sition que pour les biens présents. Mais si la clause porte évidemment
sur les biens futurs comme sur les biens présents; si le disposant a for-

mellement déclaré donner tous ses biens présents et à venir, en renon-

çant à en aliéner jamais aucun, il est bien clair que la clause ne pourrait

rentrer dans aucun de nos articles, et qu'elle tomberait sous le prin-

cipe de nullité de l'art. 1130. C'est par cette distinction qu'il faut ré-

soudre la question que M. Duranton et M. Coin-Delisle ont tort de dé-

cider d'une manière absolue (l).

1084. — La donation par contrat de mariage pourra être faite cu-

mulalivement des biens présents et à venir, en tout ou en partie, à la

charge qu'il sera annexé à l'acte un état des dettes et charges du do-

nateur existantes au jour de la donation; auquel cas, il sera libre au

donataire , lors du décès du donateur, de s'en tenir aux biens présents,

en renonçant au surplus des biens du donateur.

1085. — Si l'état dont est mention au précédent article n'a point

été annexé à l'acte contenant donation des biens présents et à venir,

le donataire sera obligé d'accepter ou de répudier cette donation pour

le tout. En cas d'acceptation, il ne pourra réclamer que les biens qui

se trouveront existants au jour du décès du donateur, et il sera soumis

au payement de toutes les dettes et charges de la succession.

SOMMAIRE.

I. Donation cumulative des biens présents et à venir. — C'est une donation^de

biens à venir que le donataire peut transformer, au décès du donateur, en do-

nation de biens présents.

(t) On ne peut renoncer durant la vie du donateur au bénéfice de la donation,
alors môme que cette renonciation est faite dans le but de rendre efficace la donation
que le donateur et le donataire font au profit de leurs enfants. Agen, 17 déc. Î856
(Dev., 57, II, 1; J. PaL. 58, 85). Conf. Massé et Vergé (III, §517, n» 29). Contra:
Aubry et Rau (VI, § 739, p. 264).
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II. Effets de cette espèce de libéralité. — Le donataire n'est jamais saisi au jour de

la donation.

III. La disposition ne peut se transformer en donation des biens présents qu'au

moyen d'un état des dettes présentes, et elle ne peut frapper comme telle sur

les meubles qu'au moyen d'un état du mobilier. — Observations quant aux

dettes.

IV. Les enfants du mariage, en cas de prédécès de l'époux donataire, viennent à la

donation proprio jure et sans se porter héritiers de l'époux, môme quant aux

biens présents.

I. — 294. La disposition dont parlent ces deux articles (disposition

imaginée autrefois dans nos pays coutumiers, et consacrée par l'or-

donnance de 1731 (l), où l'ont prise nos rédacteurs) n'est ni une do-

nation de biens présents, ni une simple donation de biens à venir, ni

une réunion de ces deux donations ; c'est, comme le dit la loi, une do-

nation cumulative des biens présents et à venir ; c'est une donation

unique, mais ayant cependant pour objet tout à la fois les biens ac-

tuels en tant que biens présents (comme dans les donations ordi-

naires), et les biens considérés en tant qu'ils existeront encore au décès

(comme dans l'art. 1082).

En effet, ce qui distingue cette donation de biens présents et à venir

de la donation pure de biens à venir, c'est, d'après la dernière partie

de notre art. 1084, que le donataire a le choix, lors du décès du do-

nateur, ou de prendre l'ensemble des biens restant au décès comme
s'il s'agissait d'une pure donation de biens à venir, ou de réclamer seu-

lement les biens qui existaient au moment du contrat en abandonnant

le reste de la succession, comme il le ferait en vertu d'une donation or-

dinaire de biens présents.

Il résulte donc de cet art. 1084 que la disposition appelée donation

cumulative de biens présents et à venir se trouve être une donation de

biens à venir contenant fiiculté pour le donataire de la transformer, au
décès du donateur, en une donation ordinaire des biens qui existaient

au jour du contrat. — Ce principe suffit pour faire comprendre à qui

cette donation peut être faite et quels devront être ses etîets.

II. — 295. C'est une donation des biens à venir. Donc, elle peut se

faire non-seulement à l'un des époux ou à tous deux, mais encore aux
enfants et descendants à provenir du mariage; et elle est même pré-

sumée de plein droit faite au profit de ces descendants, pour le cas de

survie du donateur aux époux donataires, si ce donateur n'a exprimé

le contraire (art. 1082). On en voit la preuve dans l'art. 1089, qui met
cette donation au rang de celles qui ne deviennent caduques que par

la survie du donateur aux époux et à leur 'postérité. On la trouve encore

dans l'art. 1093, qui déclare que cette donation, comme celle des biens

à venir, cesse d'être extensible aux enfants quand elle est faite par les

époux l'un à l'autre.

C'est une donation de biens à venir; et quand le donataire, au décès

du donateur, l'accepte en entier, elle demeure donation de biens à ve-

(1) Voir les art. 17 et 18 rapportés sous nos articles au Code Tripier,
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nir. Donc, dans ce cas, le donataire est tenu de respecter les aliéna-

tions quelconques que le donateur a pu faire k titre onéreux, et de se

contenter de ce qui reste des biens; il ne peut critiquer que les aliéna-

tions gratuites autres que celles qui auraient pour objet des choses par-

ticulières et d'une valeur modique (art. 1083). Au contraire, la dis-

position se transforme en donation ordinaire de biens présents, quand

le donataire, au décès du disposant, déclare s'en tenir à ces biens pré-

sents. Donc, le donataire pourra, dans ce cas, critiquer les aliéna-

, tions, même à titre onéreux, que le donateur aurait faites de ces biens

i^lll présents, c'est-k-dire des biens qui existaient au moment où la dona-

tion s'est faite-, mais pourvu, bien entendu, qu'il ait eu soin de faire

transcrire sa donation. Car la nécessité de la transcription est une

conséquence de ce que sa donation est alors donation de biens pré-

sents (art. 939 etsuiv.).

296. Il est évident, au surplus, que, dans aucun cas, le donataire ne

peut se prétendre saisi des biens présents dès le jour de la donation et

du vivant du donateur, puisque la disposition n'est pas actuellement

donation de biens présents, mais peut seulement le devenir par la re-

nonciation que le donataire fera plus tard au reste des biens, s'il le juge

à propos (l). C'est seulement par cette renonciation que la disposition

se transforme en donation de biens présents -, or, cette renonciation

ne peut se faire qu'après le décès du disposant. En d'autres termes,

s'il est vrai que la disposition contient virtuellement et conditionnelle-

ment une donation de biens présents, il est évident que cette dona-

tion n'existe que sous la condition (suspensive) que le donataire renon-

cera au surplus des biens après la mort du disposant; elle ne peut donc

produire aucun effet tant que cette condition n'est pas accomplie.

Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que le donateur, comme il en

a bien le droit, eût fait deux donations distmctes : l'une des biens pré-

sents, l'autre des biens à venir; mais ce ne serait plus le cas de notre

article, et quoique le tout fût fait par un seul acte, il y aurait là deux

donations (dont chacune serait soumise séparément aux règles qui

lui sont propres), et non pas la donation unique et toute spéciale que

le Code permet de faire cumulativement des biens présents et à

venir (2).

Delvincourt et Grenier (n** 434) sont donc tombés dans l'erreur,

quand ils ont dit que la disposition de notre article contenait en quelque

sorte deux donations, dont l'une saisit immédiatement le donataire

quant aux biens présents ; en sorte qu'il peut en disposer dès à pré-

sent, et qu'il les transmet à ses héritiers s'il meurt avant le donateur.

On vient de voir qu'il n'y a qu'une seule donation, et que, si cette do-

nation se trouve définitivement être une donation de biens présents, ce

(i) Voy. Dict. not. (v» Donat. par contr. de mar., n"* 49 et suiv.).

(2) Les biens compris dans une donation de biens présents et à venir peuvent, du
vivant même du donateur, faire l'objet d'une donation entre-vifs pour le cas où le

prédécès de ce môme donataire rendrait sans effet la donation de biens présents et à
venir. Cass., 29 nov. 1858 (Dev., 59, I, 573; Dali., 59, 1, 132).
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n'est que plus tard, par raccomplissement de la condition qui en sus-

pendait l'etfet, c'est-à-dire par la renonciation du donataire au surplus

des biens du donateur. Aussi Grenier a-t-il rétracté cette doctrine de sa

première édition (1).

m. — 297. Mais pour que celui à qui on a donné simultanément

les biens présents et les biens à venir (soit pour le tout, soit pour une

quote-part seulement) puisse transformer la libéralité en donation or-

dinaire des biens présents, il faut qu'on ait inséré dans l'acte, ou an-

nexé à cet acte, un état des dettes dont le donateur était grevé au mo-
ment où il liiisait la donation, afin que ce donataire ne prenne les biens

existant au jour de cette donation qu'en payant les dettes qui grevaient

ces biens. Si cet état n'existe pas, la disposition, d'après notre ar-

ticle 1085, demeurera simple donation de biens à venir et devra être

acceptée ou répudiée pour le tout (2).

De plus, le donataire qui veut assurer son droit éventuel de prendre

plus tard les biens présents, et qui ne veut rien perdre de ces biens

présents, ne doit pas se contenter de faire rédiger cet acte des dettes,

il doit faire dresser aussi un état des biens meubles. Car, à défaut de

cet état, la donation ne pourrait valoir (en tant que donation de biens

présents) que pour les immeubles ; elle serait nulle pour les meubles,

aux termes de l'art. 948, et ce ne ^.rait qu'en acceptant la libéralité

pour le tout, c'est-à-dire comme simple donation de biens à venir, que
le donataire aurait droit aux meubles.

298. L'état exigé par notre article prouve bien que, dans la pensée

de la loi, toute donation universelle ou à titre universel oblige de plein

droit le donataire à payer les dettes en proportion des biens qu'il prend.

C'est évident, puisque le Code ne permet jamais au donataire de s'en

tenir aux biens présents qu'au moyen de l'état des dettes présentes, sans

distinguer s'il existe ou non une clause formelle qui le soumette à ces

dettes.

Nos articles suffiraient donc pour renverser la théorie de Toullier

(V, 817) et de M. Coin-Delisle (art. 945, n'^' 7 à 12), qui prétendent

que la donation, même universelle, de biens présents, n'oblige jamais

de plein droit au payement des dettes du donateur. Ils disent que la loi

est muette sur ce point. Mais cette règle, d'abord, ne résulte-t-elle pas

assez de la nature même des choses? Quand je vous donne immédiate-

ment toute ma fortune, tous mes biens, n'est-il pas clair que cela si-

gnifie tout mon actif moins mon passif? La fortune d'une personne,

c'est ce qui reste après la déduction de ses dettes : non sunt bona nisi

deducto œre alieno. Et maintenant cette règle de raison ne ressort-elle

pas de nos art. 1084 et 1085?... Cette pensée de la loi a d'ailleurs

(1) Conf, Troplong: (IV, n- 2400 et suiv.) ; Massé et Vergé (III, 3 518 et note 7) ;

Aubry et Rau (VI, g 740, p. 276, note 3).

(2) L'état des dettes et charges du donateur doit, à peine de nullité, comprendre
le solde d'un compte courant existant au débit du donateur au jour de la donation,
encore bien qu'à cette époque le compte courant ne soit pas arrêté. Montpellier, 7 déc.
1860 (Dev., 61, II, 470; Dali., 61, II, 180); Cass., 13 uov. 1861 (Dev., 02, I, 02).

I
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été formellement proclamée au Tribunal (Fenct, t. XÏI, p. 599) (l).

299. Il va sans (lire, au surplus, que le donataire (soit qu'il s'en tienne

aux biens présents, soit qu'il prenne, œmme biens à venir, l'objet en-

tier de la libéralité) ne paye les dettes (du jour de la donation dans le

premier cas, du jour du décès dans le second) qu'en proportion de ce

qu'il prend de biens; s'il n'a qu'un quart oi] un tiers des biens, il paye

un quart ou un tiers des dettes ; il les payera en entier, s'il prend tous

les biens. Mais, bien entendu, il ne payera ces dettes que jusqu'à con-

currence de la valeur des biens et non ultra vires, puisqu'il est dans

tous les cas simple donataire, jamais continuateur de la personne.

Le donataire étant ainsi tenu des dettes, les créanciers du défunt

pourront donc exercer leurs poursuites contre lui. Mais ils seront libres

aussi de ne s'adresser qu'aux héritiers du donateur, car celui-ci n'a pas

pu les forcer d'accepter le donataire pour débiteur à sa place-, les hé-

ritiers seraient donc tenus de payer, sauf, bien entendu, leur recours

contre le donataire.

300. Une autre observation qu'il importe de présenter ici, et dont

on comprend facilement la justesse, c'est que le donataire des biens

présents et à venir ne pouvant s'en tenir aux biens présents qu'à la con-

dition de payer les dettes de ces biens, et la donation ne lui ayant été

faite, d'après la nature même des clioses, que de l'actif, moins le passif,

il s'ensuit que, si le disposant avait acquitté avant de mourir tout ou

partie des dettes qu'il avait au jour de la disposition, et qui sont indi-

quées par l'état, c'est pour le compte du donataire que le donateur se

trouverait avoir payé, et ce donataire ne pourrait prendre les biens pré-

sents qu'en tenant compte à la succession des sommes qui auraient été

payées.

IV. — 301 . Un dernier point nous reste à examiner sur cette dona-

tion de biens présents et à venir. C'est de savoir si, en cas de décès de

l'époux donataire avant le donateur, les enfants du mariage (en suppo-

sant, bien entendu, qu'ils ne soient pas formellement exclus) peuvent,

à la mort du donateur, opérer la transformation de la disposition en

donation de biens présents en venant de leur chef et pour leur profit ex-

clusif, ou s'ils ne le peuvent qu'en se portant héritiers de l'époux prédé-

cédé, en prenant la donation de biens présents comme faisant partie de

l'hérédité du défunt, et en la partageant dès lors avec les autres héri-

tiers que cet époux pourrait laisser (des enfants d'un autre lit), ou avec

des légataires universels ou à titre universel.

Voici ce qu'on peut dire pour soutenir cette dernière idée :

Quand les enfants déclarent s'en tenir aux biens qui existaient au jour

de la disposition, cette disposition devient ainsi donation ordinaire de

biens présents, et elle se trouve dès lors (par l'effet rétroactif de la con-

dition dont elle dépendait) avoir saisi immédiatement le donataire le

jour même de la confection de l'acte. Mais s'il en est ainsi, c'est donc

ce donataire du jour de l'acte, c'est-à-dire l'époux aujourd'hui prédé-

(1) Voir au t. VI notre commentaire de l'art. 1626, n» VII.
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cédé, qui a été saisi ; c'est lui qui se trouve avoir été dès l'origine le

propriétaire des biens donnés. C'est précisément parce que, du jour

même de la donation, le donataire primitif a été propriétaire, que le do-

nateur n'a pu consentir ensuite aucune aliénation, même à titre oné-

reux. Mais, puisque l'époux aujourd'hui mort se trouve avoir été le pro-

priétaire des biens, ces biens font donc partie de sa succession ; et, par

conséquent, les enfants du mariage ne peuvent les prendre qu'en accep-

tant cette succession, et ils doivent les partager avec ses autres succes-

seurs, s'il en a.

302. Si spécieuse que soit cette théorie, elle n'est pas celle du légis-

lateur.

La loi, en consacrant implicitement cette idée que la donation de

biens présents et à venir devient donation de biens présents par l'option

du donataire, a nécessairement entendu mettre cette règle en harmonie

avec les autres règles de cette espèce de libéralité ; ce principe ne doit

pas absorber les autres principes de la matière, mais se combiner avec

eux... Or, du moment que les descendants du mariage sont faits dona-

taires pour le cas du prédécès de l'époux, c'est donc à ce titre de dona-

taires et par leur droit propre qu'ils doivent recueillir les biens. Puisque

le droit, môme quant aux biens présents, ne peut jamais s'ouvrir que
par la mort du donateur

; puisque la libéralité n'est offerte qu'au dona-

taire survivant à ce donateur et reste caduque pour tout autre, la pro-

priété n'a donc pas pu appartenir, même rétroactivement , à l'époux

prédécédé, que son prédécès rend étranger à la disposition... Sans

doute, il faut reconnaître que, dans la théorie de la loi et par l'effet de

Toption du donataire pour les biens présents, le donataire a été, depuis

le jourmême de la donation, dans l'impossibilité d'aliéner ces biens pré-

sents. Mais il n'est pas indispensable, pour expliquer cet effet, d'admet-

tre qu'à partir de ce jour la propriété des biens s'est retirée du donateur

pour passer sur la tête du donataire ; il suffit de dire que ce donateur,

tout en restant propriétaire jusqu'à son décès, a été soumis à l'obliga-

tion légale de conserver les biens au donataire qui lui survivrait, à la dé-

fense absolue d'aliéner, comme l'est un grevé de restitution , comme
l'est un donateur de biens à venir pour les aliénations gratuites.

Donc c'est comme donataires et propriojure, nullement comme hé-

ritiers de l'époux
,
que les enfants du mariage viendront , en cas de pré-

décès de cet époux, recueillir la libéralité, même en tant que donation

de biens présents (l).

1086. — La donation par contrat de mariage en faveur des époux

et des enfants à naître de leur mariage, pourra encore être faite, à

condition de payer indistinctement toutes les dettes et charges de la

succession du donateur, ou sous d'autres conditions dont l'exécution

dépendrait de sa volonté, par quelque personne que la donation soit

(1) Conf. Dict. not, (v» Donat. par contr. de mar., n© 43).
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faite : le donataire sera tenu d'accomplir ces conditions, s'il n'aimo

mieux renoncer à la donation; et en cas que le donateur, par contrat

de mariae^c, se soit réservé la liberté de disposer d'un effet compris

dans la donation de ses biens présents, ou d'une somme fixe à prendre

sur ces mênics binns, relïct ou la somme, s'il meurt sans en avoir dis-

pose, seront censés compris dans la donation, et appartiendront au

donataire ou à ses héritiers.

SOMMAIRE.
I. Dérogation, déjà annoncée par l'art. DIT, à la règle donner et retenir ne vaut.

II. Le rapprochement de cet article avec les art. 1081 et 1089 fait naître deux graves

diflicultés.

III. Solution de la première difficulté. L'article s'applique aux donations de biens

présents comme aux autres , et ces donations peuvent, dans les cas qu'il pré-

voit, s'étendre aux enfants à naître.

IV. Solution de la deuxième difficulté. Les mots ou à ses héritiers doivent être main-

tenus dans l'article, au moyen d'une distinction qu'il faut sous-entendre dans

l'art. 1089.

y. Différence entre la réserve du droit de disposer d'un objet et la réserve ou ré-

tention de l'objet lui-même. Erreur de M. Vazeille.

I.— 303. Cet article, par faveur pour le contrat de mariage, affranchit

les donations qu'on y fait de la règle, si rigoureuse pour les donations

ordinaires, donner et retenir ne vaut. En principe, une donation est

nulle quand le donateur stipule, en la faisant, un moyen quelconque de
la rendre sans effet. Ici, au contraire, une pareille stipulation ne nuira

pas à la validité de la disposition ; et, malgré le moyen que le disposant

avait de la rendre sans effet, elle s'exécutera s'il n'a pas usé de ce

moyen

.

Ainsi, quoique le donateur ait soumis son donataire à exécuter des

charges que lui donateur est libre de créer ou d'augmenter; à payer, par

exemple, toutes les dettes qu'il pourra faire, la donation, nulle dans

toute autre circonstance (art. 945), sera valable ici; et le donataire

prendra les biens, en acquittant les charges, bien entendu. Seulement,

comme le disposant pourrait créer des charges dont limportance dépas-

serait celle des biens, notre article réserve au donataire le droit de s'en

affranchir en renonçant à la disposition.

Ainsi encore, quoique toute donation soumise à une condition dépen-

dant de la volonté du donateur soit complètement nulle ordinairement

(art. 944), elle produira ici son effet si la condition s'accomplit. Mais

on a vu (art. 944, n^ I) qu'il ne faut pas confondre la condition dépen-

dant de la volonté d'une personne avec celle qui gît dans son caprice et

sa fantaisie, et dont parle Tart. 1174. .Je puis bien, dans votre contrat

de mariage, vous donner sous Tune de ces conditions : « Si je me ma-
rie cette année; Si je fais faire cette construction; Si je vous retire la

place que vous occupez chez moi... »; mais je ferais un acte évidem-

ment nul en vous donnant sous une de ces conditions : « Si cela me con-

vient; Si je le veux; Si je m'y décide; Si je ne change pas d'idée d'ici

à un an. » Dans ce second cas, ce n'est pas seulement en tant que dona-

1
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tien, comme violant le principe donner et retenir ne vaut, et d'après

l'art. 944 ,
qu'un acte serait nul ; ce serait d'après l'art. 1174, pour dé-

faut absolu de lien, et par application d'une règle qui porte aussi bien

sur les actes onéreux que sur les donations. Notre article fait exception

à l'art. 944, et non à l'art. 1 174 ; car il n'y a pas d'exception possible

à la règle de ce dernier.

Enfin, quoique la faculté que se réserve un donateur de disposer

ultérieurement de l'objet qu'il donne rende partout sa donation nulle,

en sorte que cet objet, quand le donataire meurt sans en avoir disposé,

appartient aux héritiers légitimes de ce donateur et non au donataire

(art. 946), ici cette réserve ne nuira pas à la donation. Si donc le do-

nateur meurt sans avoir retiré l'objet, cet objet restera la propriété

du donataire, oU de ses héritiers si ce donataire est mort avant le do-

nateur.

Cette dérogation aux art. 944, 945, 946, comme celle que les ar-

ticles 1082-1084 apportent à l'art. 944, nous avait été annoncée déjà

par l'art. 947.

II. — 304. Les premiers mots de notre article, et les derniers à leur

tour, font naîlre deux difficultés sur la solution desquelles les interprètes

ne sont pas d'accord.

1" L'article semble dire d'abord que les dérogations qu'il autorise à

la règle donner et retenir ne vaut ne sont permises que pour les dona-

tions faites aux époux et aux enfants à naître. Or, l'art. 1081 déclare

que la donation de biens présents ne peut avoir lieu , même en con-

trat de mariage, au profit des enftinis à naître; d'où il paraîtrait ré-

sulter que la faveur accordée par notre article ne s'applique pas à ces

donations de biens présents. Mais, d'un autre côté , l'article parle d'un

donateur qui se réserve de disposer d'un effet compris dans une do-
nation de ces biens présents, . . Comment expliquer celte contradiction?

— 2° La fin de l'article dit que si le donateur meurt sans avoir disposé

de l'effet réservé, cet effet restera au donataire ou à ses héritiers;

c'est dire que ces héritiers, quels qu'ils soient (ascendants ou collaté-

raux, aussi bien que des descendants), garderont Teftét, si ce sont eux
qui l'ont au décès du disposant, si, en d'autres termes, le donataire

est déjà mort lors du décès du disposant. Mais comment expliquer que
des héritiers ascendants ou collatéraux du donataire puissent avoir le

bien malgré la survie du donateur à ce donataire, quand l'art. 1089^

déclare que celte survie rend caduques les donations dont parle notre

art. 1084?...

UL — 305. La première difficulté s'explique, selon nous, assez fa-

cilement.

Notre article nous dit que — « la donation par contrat de mariage
en faveur des époux et des enfants à naître pourra encore être faite,

sous des conditions dépendant de la volonté du donateur » ;
— or, on

n'a pas voulu dire seulement par là que — « la donation, quand elle

s'adresse aux époux et aux enfants à naître, pourra se faire sous des

conditions dépendant... » — mais aussi que — « la donation exten-

I
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siblc (les époux à leurs enfants à naître peut avoir lieu
,
quand on la

fait sous des conditions dépendant... m En d'autres temnes, le but de

cette première partie de rarticlo n'est pas de nous apprendre seule-

ment que la donation peut se faire sous telles conditions, quand elle

s'étend aux enfants; mais aussi qu'on peut l'étendre aux enfants quand
elle est faite sous ces conditions. Ce qui prouve bien cette vérité, c'est

que l'art. 18 de l'ordonnance de 1731 , auquel la disposition de notre

art. 1086 a été empruntée, était rédigé ainsi : — « Entendons que les

donations de biens présents, faites à condition de payer indistinctement

les dettes et charges... ou sous d'autres conditions dont l'exécution

dépendrait... puissent avoir lieu, dans les contrats de mariage, en fa-

veur des conjoints et de leurs descendants, par quelques personnes... »

(Le reste comme dans notre article.) En comparant l'article de l'ordon-

nance avec le nôtre, on reconnaît que celui-ci est entièrement copié sur

l'autre, sauf qu'on a voulu exprimer la première partie plus briève-

ment; or, on vient de voir que cette première partie déclarait que les

donations de biens présents, faites sous des conditions potestatives

pour le donateur
,
pourraient avoir lieu en faveur des conjoints et de

leurs descendants (1).

306. Les art. 1081, 1082, 1084 et 1086 se résument donc à ceci :

En principe, la donation entre-vifs ne peut pas se faire au profit d'une

personne non encore conçue (art. 906), et, par conséquent, la dona-

tion faite à des époux par leur contrat de mariage ne peut pas s'é-

tendre à leurs enfants à naître (1081); mais cette donation pouvant

avoir pour objet les biens à venir (art. 1082), ou les biens présents et

à venir (1084), ou dépendre de conditions potestatives pour le dona-

teur (art. 1086), elle pourra dans ces trois cas être faite pour les enfants

à naître du mariage, en même temps que pour les époux eux-mêmes.
Ainsi, quand la donation de biens présents est faite purement et

simplement, ou que la condition à laquelle elle est soumise est indé-

pendante de la volonté du donateur, c'est le cas de l'art. 1081 et la

donation ne peut être faite qu'aux époux. Si, au contraire, la donation

est faite sous une condition dépendant de la volonté du disposant

,

c'est le cas de notre article et la disposition peut embrasser les descen-

dants du mariage; on doit même dire, par analogie de l'art. 1084,
qu'elle les embrasse de plein droit, si le contraire n'est pas exprimé.

— Et en effet, quand la donation de biens présents se trouve suspendue

par une condition potestative pour le donateur, celui-ci est donc libre

de ne pas lui donner effet; en sorte que, cette donation pouvant rester

ainsi incertaine jusqu'à la mort de son auteur, elle se rapproche, sous

ce rapport, de la donation de biens à venir, et c'est sans doute pour

cela que la loi a permis d'y appeler les enfants pour le cas où les époux
donataires meurent avant le donateur et avant d'avoir recueilli la libé-

ralité. Nous ne parlons que des conditions suspendant la donation, des

conditions suspensives ; car , dans le cas de conditions résolutoires , il

(1) Voir l'art. 18 de cette ordonnance dans le Code Tripier (art. 1086).
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est clair qu'il n'y aurait pas à appeler les enfants pour recueillir à la

place de Tépoux prédécédé, puisque le prédécès de cet époux (ainsi

qu'on le verra par le numéro suivant et par l'art. 1089) ne rendrait

pas la donation caduque , mais ferait passer l'objet aux héritiers quel-

conques du donataire.
*

IV. — 307. La seconde difficulté a paru plus grande encore, et la

plupart des interprètes la regardent comme une espèce de nœud gor-

dien qu'il faut renoncer à délier, et qu'ils tranchent en disant que les

mots ou à ses héritiers n'ont été copiés que par erreur dans l'art. 1 8 de

l'ordonnance, et qu'on n'en doit tenir aucun compte. — Nous ne sau-

rions nous ranger à cette idée ; et loin de nous paraître inexplicables

,

ces mots ne sont à nos yeux que l'expression d'une règle parfaitement

conforme aux principes.

Nous verrons, en expliquant l'art. 1089, que la caducité dont il

parle n'atteint pas toutes les donations que permet notre article... Les

conditions, potestatives pour le disposant, que la loi autorise ici seront

tantôt suspensives et tantôt résolutoires. Or, nous verrons que si la ca-

ducité est possible dans le cas des premières (parce que l'effet de la

donation étant alors suspendu, le donataire peut mourir avant que cet

effet soit produit , avant que le droit soit ouvert) , elle est impossible

en présence des secondes (puisque celles-ci n'empêchent pas, mais*

supposent, au contraire, l'effet immédiat de la donation et l'ouverture

actuelle du droit). En attendant que ce point soit traité avec le déve-

loppement nécessaire sous l'art. 1089, prenons dès à présent pour

exemple le cas dont s'occupe la seconde partie de notre article , et qui

fait naître la difficulté que nous avons à résoudre.

308. Je puis vous donner ma maison (soit seule, soit avec d'autres

biens) en déclarant qu'elle ne sera vôtre que si je meurs sans en avoir

autrement disposé. Dans ce cas, qui n'est pas celui que prévoit la se-

conde partie de notre article , la donation de la maison est faite sous

condition suspensive; c'est vraiment la donation qui est condition-

nelle -.je vous donne, si... En pareil cas, si je meurs sans avoir autre-

ment disposé, la donation se réalisera; si , au contraire, je dispose de

la maison, il n'y aura jamais eu de donation. Et puisque c'est ma mort
qui doit ouvrir le droit de vous en saisir, il s'ensuit que, si vous mou-
rez avant moi , vous mourez sans avoir rien recueilli , et dès lors sans

rien transmettre à vos héritiers : la donation est caduque.

Je puis, à l'inverse, vous donner la maison pour qu'elle soit vôtre à

l'instant même, mais en déclarant qu'elle cessera de vous appartenir

si j'en dispose autrement plus tard. C'est là le cas de notre article et de
l'art. 18 de l'ordonnance, qui parlent d'un donateur se réservant de
disposer d'un eiïeicoinpris dans la donation. Ici, la donation est sous

condition résolutoire; c'est, comme le disait très-bien Furgole,une
donation pure et simple soumise à une résolution conditionnelle : do-

natiopura, quœ siib conditione resolvi potest . Ici, vous avez immédiate-

ment la propriété (résoluble, bien entendu); et votre décès ferait

passer cette propriété résoluble à vos représentants. Si donc je viens à
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mourir sans avoir disposé de la maison, mon décès en assurera 1j

propiiTité irrévocable soit à vous, si vous êtes encore vivant, soit à von

héritiers, si vous (Mes pr(;d(''r<Hl<î.

Tout ceci, du reste, sera mieux compris par l'explication de l'arti-

cle 1081).

V. — 309. 11 est évident, au surplus, quoi que dise M. Vazeille

(n° 4),' qu'il y a une pjrande ditli'Tence entre la réserve du drtnt de dis-

poser plus tard d'un objet faisant partie de la donation, et la réserve de

l'objet lui-même. Quand je vous donne mes immeubles en me réser-

vant de disposer de l'un d'eux , ma ferme de Normandie , cette ferme

est comprise dans la donation : elle en sortira si j'en dispose ; elle y
restera si je n'en dispose pas. Mais quand je vous donne tous mes im-

meubles en me réservant ma ferme, il est clair que la ferme n'est pas

donnée, que la donation porte sur les imimeubles à l'exception de la

ferme; et que, quand môme je mourrais sans avoir disposé de cette

ferme, elle ne vous appartiendra nullement, mais restera dans ma suc-

cession. Sans doute, les termes d'une donation pourront être ambigus :

ainsi, quand le donateur a dit : « Je me réserve 24 000 francs pour en

disposer comme bon me semblera », il pourra être embarrassant de

savoir, en fait, s'il s'est seulement réservé le droit de disposer de la

somme, ou s'il entendait retenir cette somme à tout événement, n'in-

diquant l'idée de disposition nouvelle que comme motif de la réten-

tion , et non comnle condition d'une reprise future : ce serait là un
point de fait, une question d'intention appréciable d'après les circon-

stances. Mais décider en droit, et comme principe, que la réserve de

la faculté de disposer d'une cbose et la réserve ou rétention de la chose

sont tout un, c'est nier l'évidence (l).

1087. — Les donations faites par contrat de mariage ne pourront

être attaquées, ni déclarées nulles, sous prétexte de défaut d'accep-

tation.

310. Les donations faites à des futurs époux dans leur contrat de

mariage étant vues avec faveur, on ne pouvait pas les laisser soumises

à la disposition si sévère, disons mieux, si haineuse, de l'art. 932, qui

exige à peine de nullité une acceptation en termes exprès. Le concours

du donateur et du donataire dans l'acte suffira ici , comme dans les con-

trats à titre onéreux, pour manifester l'accord des volontés ; et le défaut

d'une déclaration spéciale et formelle h cet égard ne sera plus un motif,

ou plutôt, comme notre article le dit exactement, ne sera plus un pré-

texte pour annuler la donation.

1088. — Toute donation faite en faveur du mariage sera caduque^

si le mariage ne s'ensuit pas.

(1) Furgole (art. 18 de Tord.) ; Grenier (n» 440) ; Delvincourt, Toullier (V, 827) ;

Duranton (IX, 741); Bordeaux, 19 janv. 1827. Voy. Dict. not. (v» Donat. par contr.

de mar., §5).
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311. La donation faite en faveur d'un mariage est nécessairement

soumise à la condition que ce mariage se réalisera ; si donc cette con-

dition ne s'accomplit pas, il n'y a pas de donation.

1089. — Les donations faites à l'un des époux, dans les termes

des articles 1082, 1084 et 1086 ci-dessus, deviendront caduques,

si le donateur survit à l'époux donataire et à sa postérité.

SOMMAIRS.
I. Rédaction vicieuse de l'article.

II. La caducité n'atteint pas toutes les donations prévues par l'art. 1086.

m. Dans le doute, ce ne serait pas aux représentants du donateur de prouver sa

survie, mais à leurs adversaires d'établir son prédécès.

I. — 312. La rédaction négligée et trop peu explicite de cette dis-

position laisse sous-entendues trois idées qu'il faut y ajouter. Ainsi :

1" Farticle a tort de ne parler que des donations faites à l'un des époux

,

puisqu'il s'agit évidemment de celles qui s'adressent soit aux époux,

soit à l'un d'eux (art. 1082); T il est également trop laconique, quand
il soumet en termes absolus la caducité de la donation au prédécès de

lapostérilé du donataire; car, d'abord, il ne peut pas être question de

toute la postérité, mais seulement de celle qui est issue du mariage en

faveur duquel la donation s'est faite, comme le prouvent les art. 1082
et 1093 ; et ensuite la caducité a même lieu malgré l'existence d'une

postérité issue du mariage , quand cette postérité a été formellement

exclue du bénéfice de la disposition (art. 1082, n" II); 3** enfin, il est

de même trop absolu quand il parle généralement des donations faites

dans les termes des art. 1082 , 1084 et 1086, car il en est quelques-

unes pour lesquelles la caducité se trouve impossible par la force

même des choses. — Nous devons insister sur cette dernière propo-

sition, quoiqu'elle ait reçu déjà quelque développement sur l'ar-

ticle 1086, n" IV.

II. — 313. Il n'y a de disposition caduque que celle qui avorte, qui

se trouve mort-née, qui tombe et s'anéantit avant d'avoir pu produire

son etfet. Donc, toute libéralité étant exclusivement personnelle à celui

où à ceux à qui on l'adresse, et ne pouvant se transmettre aux repré-

sentants du bénéficiaire qu'autant que celui-ci l'a recueillie, il est clair

qu'il y aura caducité toutes les fois que celui-ci mourra avant d'avoir

été saisi du droit : c'est sur ce principe que se fonde la caducité pro-

noncée par notre article. Mais il est évident que la mort du bénéficiaire

ne produira plus la caducité, mais, au contraire, la transmission du
droit à ses représentants, lorsque ce droit se sera ouvert pour lui, et

qu'il sera mort saisi et investi du bénéfice.

Ceci posé, il est facile de comprendre que la survie du donateur au
donataire (ou aux donataires) produira la caducité toujours pour les do-

nations prévues par les art. 1082 et 1084 ; mais qu'au contraire elle

ne la produira que quelquefois, pour les donations de l'art. 1080.

314. La formule des donations de l'art. 1082 est celle-ci : «Je donne
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à VOUS seulfiment, ou bien à vous et aussi (pour le cas où vous décé-

derioz avant moi) à la descendance qui proviendra de votre mariage,

les biens que je laisserai en mourant, ou telle fraction de ces biens,

ou tel objet, s'il se trouve encore dans mon patrimoine quand je

mourrai, ou bien enlin telle somme à prendre à la même époque sur

ma succession. » Telle est la donation des biens à venir, laquelle con-

fère, non pas un droit actuel, mais une simple espérance, un droit

éventuel, qui ne se réalisera, ne s'ouvrira et ne pourra saisir le dona-

taire que par le décès du disposant. Cela étant, il e^t bien évident que
si la mort du donataire unique (quand on a exclu la descendance pro-

venant au mariage, ou quand il n'en existe pas), ou la mort des divers

donataires, arrive avant le décès du donateur, avant que les bénéfi-

ciaires dès lors aient été saisis, avant que le droit se soit ouvert, il est

évident que la disposition est caduque.— Maintenant, dans Tart. 1 084

,

la disposition n'est encore au fond, et sauf une transformation qui n'est

possible qu'après le décès du disposant, qu'une donation de biens à

venir; et, par conséquent, le résultat est le même. Sans doute, le do-

nataire a le droit de changer la disposition en une donation de biens

présents; et c'est cette faculté qui distingue cette donation de la do-

nation de biens à venir pure. Mais cette faculté de transformation ne

pouvant être exercée que par le donataire et après la mort du dona-

teur^ il est bien clair que, quand ce donataire n'existe plus au moment
où le donateur meurt, la transformation reste impossible; la disposition

se trouve donc n'être et n'avoir toujours été qu'une donation de biens à

venir rentrant dans l'art. 1082 et restant pour le tout soumise à ce qui

vient d'être dit.

315. Ainsi, pour les donations des art. 1082 et 1084, la caducité

aura lieu toujours et dans tous les cas possibles; mais il en est autre-

ment pour celles de l'art. 1086. En effet, les conditions potestatives que

cet article autorise seront tantôt suspensives et tantôt résolutoires; or,

la caducité ne sera pas possible dans le cas de conditions résolutoires.

Quand je vous donne ma maison en déclarant que la donation sera non
avenue si je viens à me marier, vous êtes à l'instant même saisi de la

propriété de la maison (seulement cette propriété est résoluble), c'est

immédiatement que votre droit s'ouvre, que la donation produit son

effet, et vous restez propriétaire tant que je ne me marie pas. Donc, si

vous venez à mourir, la maison, quoique je sois encore vivant, dès là

que je ne suis pas marié, fait partie de votre patrimoine, entre dans

votre succession et passe à vos héritiers : on ne peut pas parler de cadu-

cité, de donation qui avorte et ne produit pas son effet, puisque cet effet

est produit depuis longtemps, et doit continuer tant qu'il ne se résoudra

pas par l'accomplissement de la condition.

Ainsi déjà, la caducité est impossible quand il s'agit d'une condition

résolutoire, et elle ne peut se présenter que dans le cas de condition

suspensive. Quand je vous donne ma maison pour qu'elle devienne

vôtre si je me marie, alors vous n'avez, quant à présent, aucun droite

ma donation ne produit immédiatement aucun effet; c'est seulement
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si je me marie que le droit s'ouvrira, et que l'effet viendra se produire.
i

Donc, si vous venez à mourir avant que je me marie, vous n'avez aucun

droit à transmettre à vos héritiers; et le droit qui ne s'est pas ouvert ^

pour vous, ne pouvant pas s'ouvrir pour un autre (puisque la libé- !

ralité, comme on l'a dit, est exclusivement personnelle au donataire), i

l'effet qui ne s'est pas encore produit ne peut plus se produire désor-
]

mais; la donation est caduque. Mais pour que la caducité, toujours i'

impossible en cas de condition résolutoire, se réalise par le prédécès
;

du donataire en cas de condition suspensive, il fout encore, ainsi qu'on \

Ta pu remarquer dans ce que nous venons de dire, que ce prédécès

arrive avant l'accomplissement de cette condition. Si, après vous avoir

donné ma maison pour qu'elle ne devienne vôtre que par mon ma-
riage, je me suis en effet marié alors que vous viviez encore, il est clair

J

que de ce moment votre droit s'est ouvert, la donation a produit son

effet, vous êtes devenu propriétaire irrévocable de la maison, et votre

décès, alors même qu'il arriverait avant le mien, produira, non plus la

caducité de la disposition, mais la transmission à vos représentants

quelconques du droit qui se trouvait définitivement dans votre pa-

trimoine.

316. Cette théorie générale s'applique en particulier au cas où le
i

donateur s'est réservé le droit de disposer d'un objet qu'il donne. Si le

donateur, au lieu de donner actuellement Tobjet en se réservant de

résoudre la donation par une disposition postérieure, ne le donnait que
sous la condition qu'il n'en disposera pas ; s'il disait au donataire :

« Cet objet sera vôtre si je meurs sans en avoir disposé » , alors il y au-
^

rait donation sous condition suspensive; et, par conséquent, si, au mo-
ment où le donateur meurt sans avoir disposé, au moment dès lors où
doit s'ouvrir le droit du donataire, ce donataire était lui-même pré-

décédé, la donation serait caduque et l'objet resterait aux héritiers du
donateur : il faudrait que le donataire (ou l'un des donataires, si plu-

sieurs ont été appelés) fût encore vivant, pour que la donation produisît

effet. Mais quand il s'agit vraiment d'une réserve de disposer d'un objet

actuellement donné; quand on a dit : « Je vous donne celte maison,

mais la donation sera résolue si j'en dispose autrement plus tard », la

donation est alors sous condition résolutoire, le donataire est saisi à

l'instant, et la propriété (résoluble) lui appartient immédiatement.

Donc, dans ce cas, la mort du donataire transmettrait la propriété à ses

héritiers; et dès là que le donateur meurt sans avoir fait une nouvelle

disposition, sans avoir accompli la condition résolutoire, sans avoir

brisé la propriété du donataire, cette propriété reste irrévocablement

soit à ce donataire s'il est encore vivant, soit à ses héritiers s'il est pré-

décédé. C'est ce que déclare positivement la seconde partie de l'ar-

ticle 1086.

111. — 317. Donc, et pour nous résumer, la caducité pour prédécès

du donataire aura toujours lieu dans le cas de l'art. 1082, pour la dona-

tion de biens à venir, parce que le donataire n'y est jamais saisi que par

le décès du donateur. Elle aura lieu toujours également dans le cas de
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l'art. 1084, puisque la donation de biens présents et à venir, dont il

s'occupe, reste pour le tout donation de biens à venir tant que le do-

nateur est vivant; en sorte que ce second cas rentre dans le premier.

Mais elle n'aura lieu, dans le cas de l'art. 1086, qu'autant qu'il s'a^'irait

d'une condition suspensive, et que cette condition ne serait pas ac-

complie au décès du donataire, parce que c'est alors seulement que le

donataire y meurt sans être saisi (l).

La rédaction de notre article doit donc se compléter ainsi : « Les do-

nations laites aux époux ou à l'un d'eux, dans les termes des art. 1082,

1084 et 1086, deviendront caduques dans tous les cas où la caducité

sera possible, si le donateur survit à l'époux donataire, et aussi à sa

postérité issue du mariage, à moins que cette postérité n'ait été for-

mellement exclue de la disposition. »

Toutefois, alors même qu'elle serait ainsi complétée, !a rédaction

de notre article pécherait encore sur un point. En effet, le Code, en di-

sant que les donations dont il s'agit deviendront caduques si le dona-

teur survit, pourrait faire penser que la survie du donateur est une

circonstance qu'il fiiut prouver pour qu'il s'ensuive la caducité de la do-

nation, et que, par conséquent, en cas de doute sur le point de savoir

lequel, du donateur ou du donataire, a survécu à l'autre, ce serait aux

héritiers du disposant d'établir la survie de leur auteur. Or, ce serait là

une erreur certaine. C'est à celui qui réclame l'exercice d'un droit de

prouver que ce droit existe, et non pas à son adversaire de prouver qu'il

n'existe pas. L'article signifie donc que les donations dont il parle n'é-

chapperont à la caducité et ne produiront leur effet que si le donataire

(ou sa descendance issue du mariage, quand elle n'est pas exclue) survit

au donateur, si la survie de ce donateur est reconnue.

1090. — Toutes donations faites aux époux par leur contrat de

mariage, seront, lors de l'ouverture de la succession du donateur, ré-

ductibles à la portion dont la loi lui permettait de disposer.

318. Si favorables que soient les donations dont s'occupe notre cha-

pitre, on ne pouvait pas aller jusqu'à supprimer pour elles la réserve

due aux héritiers ; elles seront donc, comme toutes autres, réductibles

à la quotité disponible.

Ces dispositions, au surplus, constituant toutes des donations entre-

vifs, on ne pourra donc, aux termes de l'art. 923, réduire aucune

d'elles qu'après avoir épuisé tous les biens compris dans les legs. La
doctrine contraire de M. Duranton (VIII, 357 et 358), qui veut qu'on

assimile aux legs et qu'on réduise en même temps qu'eux toute dona-

tion qui n'est pas irrévocable, est donc une erreur ; et nous l'avons ré-

futée avec développement sous cet art. 923, n^ L

(1) Voy. Dict. not. (v» Donat, par contr. de mar., g 6).
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CHAPITRE IX.

' DES DISPOSITIONS ENTRE ÉPOUX , SOIT PAR CONTRAT DE MARIAGE

,

SOIT PENDANT LE MARIAGE.

319. Ce chapitre, qui termine notre article des Donations et Testa-

ments, trace des règles spéciales pour les donations faites aux époux.

Parmi ces règles , les unes sont particulières aux donations que les

époux se font dans leur contrat de mariage (art. 1091, 1092, 1093 et

1095); — d'autres sont particulières aux donations dont ces époux se

gratifient dans le cours du mariage {ixvi. 1096 et 1097);— les dernières,

qui créent pour les époux un système de quotité disponible difiérent

du système ordinaire, sont communes aux deux classes de donations

(art. 1094, 1098, 1099 et 1100).

g l'*^. — Donations faites entre époux par contrat de mariage.

1091. — Les époux pourront, par contrat de mariage, se faire

réciproquement, ou l'un des deux à l'autre, telle donation qu'ils juge-

ront à propos, sous les modifications ci-après exprimées.

320. Les futurs époux peuvent se fiùre dans leur contrat telles do-

nations qu'ils jugeront à propos; par conséquent, celles dont il a été

question au chapitre précédent comme toutes autres.

1092. — Toute donation entre-vifs de biens présents, faite entre

époux par contrat de mariage, ne sera point censée faite sous la con-

dition de survie du donataire, si cette condition n'est formellement

exprimée; et elle sera soumise à toutes les règles et formes ci-dessus

prescrites pour ces sortes de donations.

321 . Dans nos anciennes provinces de droit écrit, on regardait toutes

les donations que se faisaient deux futurs époux , alors même qu'elles

avaient pour objet des biens présents, comme soumises à la condition

tacite de la survie du donataire [voy. Furgole, quest. 49). Nos coutumes,
au contraire, repoussaient cette condition tacite; et c'était seulement

quand le donateur s'en expliquait positivement que le prédécès du do-

nataire rendait la donation inetticace (Dumoulin, De Donat. in contr.

matr.j n° 14).

Notre article adopte ce système des coutumes. Toute donation de
biens présents entre époux par leur contrat de mariage sera pure et

simple et irrévocable, si le contraire n'est exprimé; et quand le dona-
teur voudra, ou que l'etfet de la donation dépende de la survie du dona-
taire, ou que cet effet, immédiatement consenti, se résolve par le pré-

décès de ce même donataire, il devra imposer expressément la condition

suspensive ou résolutoire. Que si les termes employés laissaient du doute

T. IV. 15
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sur lo point de savoir si c'est à une condition suspensive ou à une con-

dition n'soluloiio qu'on a entendu souinfîltie la donation, il est clair que

ce serait là un point de fait, une question d'interprétation à résoudre

par les circonstances (l).

322. Les donations dont il s'agit sont sounnises, dit notre article, à

toutes les rèj^les et formes précédennment indiquées; aux règles géné-

rales posées par la prennière partie de notre titre, et aux règles spéciales

que nous avons rencontrées dans le chapitre Vill. Ainsi, elles devront

être transcrites pour les immeubles (art. 9.39), et accompagnées, quant

aux meubles, d'un état estimatif (art. 948) ; elles n'ont pas besoin d'ac-

ceptation expresse (art. 1087) ; elles sont caduques si le mariage n'a

pas lieu (art. 1088), etc. On sait, du reste, qu'elles ne sont pas révoca-

bles par survenance d'enfant (art. 953); mais que, dans notre opinion,

elles le sont pour ingratitude (art. 959, n° 1).

1093. — La donation de biens à venir, ou de biens présents et à

venir, faite entre époux par contrat de mariage, soit simple, soit ré-

ciproque, sera soumise aux règles établies par le chapitre précédent,

à l'égard des donations pareilles qui leur seront faites par un tiers,

sauf qu'elle ne sera point Iransmissible aux enfants issus du mariage,

en cas de décès de l'époux donataire avant l'époux donateur.

323. Les donations de biens à venir, ou de biens présents et à venir,

que les époux se font par leur contrat, suivent en tout les règles que

nous avons expliquées sous les art. 1082 et suivants, sauf ce seul point :

quand ces donations sont faites aux époux par des tiers, elles peuvent

s'étendre (et s'étendent même de plein droit, si le contraire n'est ex-

primé), en cas de prédécès du donataire, aux descendants à naître du
mariage; ici, au contraire, elles ne seront jamais extensibles à ces des-

cendants , et le prédécès de l'époux donataire les rendra toujours ca-

duques.

Nous disons qu'elles ne seront jamais extensibles aux descendants.

Il ne faudrait pas croire, en effet, comme l'enseigne à tort M. Duranton

(IX, 759), que la donation pourrait avoir effet au profit des descendants

au moyen d'une déclaration formelle du donateur. C'est là, selon nous,

une erreur certaine et facile à démontrer. . . L'art. 906 défend, en prin-

cipe général , de faire des donations à des personnes non encore con-

çues; les art. 1082 et 1084 font exception à cette défense pour les do-

nations faites aux futurs époux par des tiers ; cette exception n'étant

pas reproduite ici pour les donations faites par les époux entre eux

,

celles-ci restent donc sous la règle.

Ainsi, qu'on ne vienne pas dire que cette donation aux enfants à naître

n'est pas prohibée, et que, dès lors, si dans tel ou tel cas elle ne peut

plus avoii' lieu de plein droit, elle peut toujours résulter d'une clause

spéciale... Rien n'est plus inexact. Cette disposition est prohibée; sa

(1) Voy. Cass., 20 déc. 1854 (Dev., 56, I, 207; Dali., 55, 1, 117).
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prohibition est énergiquement écrite dans l'art. 906. Les art. 1082 et

suivants lèvent cette prohibition pour les donations faites aux époux par

des tiers; mais aucun article ne la lève pour celles que se font ces époux

entre eux. — Et ce système du Code est parfaitement rationnel; car,

ici, les biens que l'enfant ne prendra pas à titre de donation par le pré-

décès de répoux donataire, il les retrouvera dans la succession de Té-

poux donateur, en sorte que la règle de l'article 906 n'a pas d'incon-

vénient; tandis que, dans le cas d'un donateur étranger, l'enfant, par

le prédécès de l'époux donataire, aurait irrévocablement perdu les biens

[conf. Delvincourt, Coin-Delisle, n" 4).

324. Notre article s'exprime inexactement quand il dit que les do-

nations dont il s'agit ne seront pas transmissîbles aux enfants : celles

des art. 1082 et 1084 ne leur sont pas transmissibles non plus, puisque

le donataire qui prédécède rendant, par son prédécès même, la dona-

tion caduque quant à lui, il ne recueille donc rien et ne peut rien

transmettre. Mais cette expression, tout inexacte qu'elle est, rend pal-

pable l'erreur de M. Duranton ; car le Code ne dit pas que la donation

ne sera pas transmise^ mais qu'elle ne sera pas transmissihle^ ce qui si-

gnifie que non-seulement elle ne sera pas, de plein droit, étendue aux

enfants, faite pour ces enfants, mais qu'elle ne sera pas extensible à ces

enfants, qu'elle ne pourra pas être faite pour eux.

Cet article, au surplus, prouve bien ce que nous avons dit sous l'ar-

ticle 959, n° ï, que les donations que se font les époux entre eux ne

sont pas, comme celles que leur font des tiers, des donations faites en

faveur du mariage et au profit de la famille à provenir de ce mariage,

mais bien des donations en faveur de l'époux seul, et faites pour le

profit personnel de cet époux ; en sorte qu'elles sont nécessairement

révocables pour l'ingratitude de cet époux.

1094. — Cet art. 109i n'a rien de particu4ier aux donations que les époux se font
par leur contrat de mariage; il n'appartient pas dès lors à l'ordre d'idées qui nous
occupe, et on ne voit pas pourquoi les rédacteurs l'ont placé au milieu des articles

que nous expliquons. 11 traite do la quotité disponible entre époux (comme l'art. 1098,
qui n'en est qu'une suite), et se trouve commun aux donations que les époux se font

soit par leur contrat de mariage, soit pendant leur mariage, et môme aux libéralités

qu'ils se feraient par testament. Ce texte trouvera donc sa place toute naturelle im-
médiatement avant l'art. 1098, dans notre troisième paragraphe.

1095. — Le mineur ne pourra, par contrat de mariage, donner

à l'autre époux, soit par donation simple, soit par donation réciproque,

qu'avec le consentement et l'assistance de ceux dont le consentement

est requis pour la validité de son mariage; et, avec ce consentement,

il pourra donner tout ce que la loi permet à l'époux majeur de donner

à l'autre conjoint.

325. Qui veut la fin veut les moyens. 11 fallait donc, du moment qu'on
permettait au mineur de se marier, lui permettre de consentir les do-
nations, conventions et clauses quelconques qui doivent constituer son
contrat de mariage, et sans lesquelles, le plus souvent, on verrait man-

V :'
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quer l'union projetée. C'est ce que fait le Code dans notre article et

dans les art. 1309 et 1398. Le mineur, d'après ces trois articles (qui

ne disent à eux trois que c(; que Tait. 1398 dit à lui seul), peut faire

valablement dans son contrat de mariage tout ce que ferait un ma-
jeur; la seule condition requise pour cela, c'est qu'il soit muni, pour

ce contrat, des consentements qui lui sont nécessaires pour le mariage

lui-même (1).

326. Remarquons bien qu'il ne s'agit pas ici pour le mineur, conune

dans les actes ordinaires, d'être représenté par son tuteur ou assisté par

son curateur ; la capacité du mineur est ici toute spéciale, elle est pré-

cisément pour le contrat ce qu'elle est pour le mariage même. C'est le

mineur qui contracte par lui-même son mariage -, c'est donc par lui-

même qu'il en arrêtera les clauses et conditions pécuniaires, sans être

jamais représenté par personne. Seulement, il a besoin, pour son ma-
riage, du consentement de telles ou telles personnes (art. 148, 149,

150, 158, 159 et 160); ce même consentement sera donc nécessaire

pour arrêter le contrat.

Ainsi, supposons une jeune fille de quinze ans qui n'a pas d'autres

ascendants.qu'une aïeule, et qui se trouve sous la tutelle d'un oncle :

comme cette enfant n'a besoin, pour se marier, que du consentement

de son aïeule (art. 150), sans que le tuteur ni le conseil de famille aient

même besoin d'être consultés, elle pourra donc, avec le simple con-

sentement de cette aïeule, faire toutes les donations et conventions

qu'une personne majeure pourrait faire. En un mot, ce qui fait la ca-

pacité du mineur pour le mariage même, fait sa capacité pour le con-

trat : sous les conditions qui lui permettent la fin, on lui permet les

moyens : Hahilis ad nuptiaSy habilis ad pacta nuptialia.

^2. — Donations faites entre époux pendant le mariage.

ii
1096. — Toutes donations faites entre époux pendant le mariage,

quoique qualifiées entre-vifs, seront toujours révocables.

La révocation pourra être faite par la femme , sans y être autorisée

par le mari ni par justice.

Ces donations ne seront point révoquées par la survenance d'en-

fants.

SOMMAIRE.
I. Donations entre époux. Ce sont toujours des donations entre-yifs : conséquences.

Dissentiment ayec M. Duranton et d'autres auteurs.

II. Ces donations peuvent être faites dans toutes les circonstances indiquées an

chapitre précédent, sauf qu'elles ne peuvent jamais s'étendre aux enfants non
conçus.

III. Elles sont caduques par le prédécès du donataire.

IV. Elles sont révocables pour ingratitude
,
pour inexécution , et, en outre, par la

(1) Voy. DicU not. (v« Contr. de mar., n°» 134 et suiv., et v» Donation entre époux,

n" 10 et suiv.).
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simple volonté du donateur. — Cette dernière cause de révocation ne produit

son effet que d'aprè's les règles posées pour la révocation des testaments : dis-

sentiment avec M. Coin-Delisle.

1. — 327. Les donations que les époux se font dans le cours de leur

mariage, alors qu'ils sont actuellement (îpoux, et que Ton appelle tout

spécialement pour cela donations entre époux, sont traitées dans le

Code avec une brièveté fôcheuse ; et ce n'est que par des principes,

des analogies et des rapprochements cherchés en dehors de ce texte,

que nous pourrons résoudre les ditlicultés qui s'élèvent sur cette ma-
tière.

Les donations entre époux, en donnant à ce mot le sens spécial que

nous venons d'indiquer, se rapprochent des dispositions testamen-

taires, en ce qu'elles sont, comme celles-ci, essentiellement révocables

par le disposant jusqu'à son décès. Mais elles n'en sont pas moins au-

jourd'hui des donations entre-vifs, puisque, d'après l'art. 893, une dis-

position est entre-vifs dès là qu'elle n'est pas un testament.

328. Et, puisque cette disposition constitue une donation entre-

vifs, elle reste donc soumise à celles des règles générales des donations

auxquelles elle n'est pas soustraite par une règle spéciale. Ainsi, elle

ne peut se faire que par acte notarié dont il reste minute (art. 931) ;— elle ne peut valoir qu'au moyen d'une acceptation expresse (ar-

ticle 932), puisque Fart. 1087 n'en dispense que les donations faites

par contrat de mariage; — elle ne pourra jamais être faite, si mi-

nime qu'en soit l'objet, par un époux mineur, même au-dessus de seize

ans (art. 904), quoique ce mineur pût tester [Ibid.) -,
— elle ne serait

réductible, lors du décès du disposant, qu'après épuisement de tous les

legs et à sa date (art. 923), et nous avons sullisamment réfuté la doc-

trine contraire de M. Duranton sous Tart. 923, n" I; — elle ne serait

pas annulée, malgré la doctrine contraire encore de M. Duranton (XI,

776), par la mort civile (l) du disposant, puisque l'art. 25 n'enlève

pour cette cause que l'etiet du testament ;
— elle sera soumise, quand

elle sera de biens présents, à la nécessité d'un état estimatif pour
les meubles (art. 948) et de la transcription pour les immeubles (ar-

ticle 939).

Il ne faut pas dire, en effet, comme la plupart des auteurs (Grenier,

n" 456; M. Duranton, VllI, 509, etc.), que la révocabilité de l'acte

rend l'état et la transcription inutiles. L'état sera nécessaire pour que
le donateur puisse recouvrer, en cas de révocation, tous les meubles

dont il s'était dessaisi. Quant à la transcription, il est vrai qu'elle est

ici sans objet contre des tiers au profit desquels le donateur aurait aliéné

ou hypothéqué les immeubles après la donation faite, puisque le fait de
l'aliénation constituerait une révocation, et que la concession d'hypo-
thèque (ainsi faite par une personne qui avait conservé le drgit d'aliéner

valablement) donnerait efficacement au créancier le droit de faire vendre

U) La mort civile a été abolie par la loi du 31 mai 1854.



230 EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. III.

le l)icn ; mais cette Iranscriplion conserverait son utilité vis-à-vis des

créanciers qui, postérieurement à la donation, pourraient acquérir liy-

pollirque sans le concours de la voionlc'; du donateur (une hypothèque

judiciaire).

II. — 329. Les époux peuvent se faire, pendant le mariage, les di-

verses espèces de donations prévues par le chupitre précédent. La
preuve s'en trouve dans les cinq art. 943-947, dans lesquels la loi,

après avoir défendu de donner les hiens à venir, de donner avec ré-

serve de disposer autrement plus tard, ou sous condition de payer d'au-

tres dettes que lès dettes présentes, et en général de faire aucune do-

nation sous des conditions dépendant de la volonté du donateur, finit

par déclarer que cette défense ne s'adresse pas aux donations dont il

est mention aux chapitres VIII et IX.

11 est évident, au reste, que la donation ainsi faite à l'époux ne

pourra jamais s'étendre, pour le cas de son prédécès, aux enfants non

encore conçus, puisque cette extension n'est pas même permise pour

les donations faites dans le contrat de mariage (art. 1093). On reste ici

sous le coup de la prohibition générale de l'art. 906; et alors même
que la libéralité n'est que de biens à venir ou de biens présents et

à venir, elle ne peut s'adresser qu'à des personnes actuellement exis-

tantes.

III. — 330. Mais c'est un point très-délicat à nos yeux que celui de

savoir si la donation entre époux, quand elle a pour objet des biens

présents, devient caduque par le prédécès du donataire... Nous ne par-

lons pas de la donation de biens à venir ou de biens présents et à ve-

nir. Puisque le prédécès la rend caduque alors même qu'elle est faite

aux époux par des tiers (art. 1089), ou par les époux l'un à l'autre

dans leur contrat de mariage (art. 1093), il est clair qu'elle ne pourra

pas être plus énergique ici où elle est toujours révocable, et que la cadu-

cité prononcée dans les deux premiers cas s'applique à plus forte raison

au troisième. Mais, pour la donation de biens présents, le silence de la

loi rend la question très-embarrassante.

Il est vrai que tous les auteurs, sans exception, sont d'accord pour

admettre la caducité (1); mais comme la plupart font de la donation

entre époux une donation à cause de mort, tandis que nous sommes
forcé de reconnaître, en face de l'art. 893, qu'elle constitue une dona-

tion entre-vifs, leur décision ne saurait être pour nous d'un grand

poids; et, d'un autre côté, deux arrêts, dont un de Cassation, déci-

dent (2) que la caducité ne doit pas être admise. Et, en effet, on peut

(1) Potbier (C. de mar., n» 595); TouUier (V, 918); Grenier (n» 45i); Delvincourt,

Guilhon (n» 1026); Vazeille (no9); Duranton (IX, 777); Dalloz (ch. 12, sect. 2,

art. 1 ) ; R. de Villargues (v» Donat. entre époux, n» 32) ; Championnière et Rigaud
(IV, 2089); Coin-Delisle (n» 6); Dict. not. (v« Donat. entre époux, n'* 84 et suiv.).

(2j Limoges, 1" fév. 1840; Cass., 18 juin 1845 (Dev., 40, II, 241; 45, I, 638).

A'idc : Angers, 27 janv. 1848 (Dev., 48, II, 208; Dali., 48, II, 51) ; Toulouse, 26 fév.

1861 (Dev., 61, II, 327; Dali., 61, II, 58); Aubry et Rau (VI, §744, p. 291 , texte et

note 19); Troplong (u» 2659).
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dire que, cette donation de biens présents saisissant immédiatement le

donataire, ce donataire, à quelque époque qu'il meure, mourra pro-

priétaire et transmettra les biens à ses héritiers.

Nous croyons cependant que telle n'est pas la pensée du législateur. .

.

Autrefois, la donation entre époux pendant le mariage était prohibée

dans les pays de coutume, et elle n'était permise dans les pays de droit

écrit que sous la condition de survie du donataire ; or, le Code, en la

permettant sans s'expliquer sur ce point, n'a-t-il pas entendu tout na-

turellement la continuer telle qu'elle avait toujours existé? Si Ton avait

entendu changer sur ce point le droit antérieur, ne s'en serait-on pas

expliqué, soit dans le texte de l'article, soit dans les travaux prépara-

toires? L'art. 1092, qui ne faisait pourtant que reproduire les principes

de notre ancien droit coutumier, a cependant eu bien soin, à cause des

principes différents du droit écrit, de déclarer positivement que la do-

nation de biens présents entre époux par contrat de mariage ne serait

pas censée faite sous cette condition de survie ; cette nature pure et

simple de la donation, laquelle semblait résulter suffisamment des règles

générales, le Code a cependant eu le soin de la formuler expressément,

par cette seule raison qu'il avait existé un système contraire en face du
système plus rationnel qu'il adoptait. Mais s'il en est ainsi, si le législa-

teur a cru devoir s'expliquer pour rejeter la condition de survie dans

un cas où nos coutumes la rejetaient déjà, et où il s'agissait d'une do-

nation irrévocable, comment aurait-il gardé le silence pour l'écarter

dans un cas où l'ancien droit l'admettait et où la donation est déclarée

révocable à l'instar d'un legs? N'est-il pas clair qu'une explication à ce

sujet eût été plus nécessaire dans le second article que dans le premier?

N'est-il pas évident que cette explication fût devenue surtout indispen-

sable dans l'art. 1096 après celle qu'on avait mise dans l'art. 1092?
N'est-il pas clair enfin que le contraste de ces deux articles conduit à

reconnaître dans le nôtre l'existence, la continuation de la condition de

survie du donataire, par un argument qui n'est pas seulement à con-

trario, comme l'a dit la Cour de Limoges, mais qui devient argument à

fortiori, à cause des circonstances?

Reconnaissons donc, avec tous les auteurs, que la donation entre

époux pendant le mariage sera toujours caduque par le prédécès du
donataire.

IV. — 331. Les donations entre époux, toujours révocables par la

simple volonté du disposant, le sont aussi par ingratitude du donataire

ou pour inexécution des conditions (art. 955). On conçoit que ces deux
dernières causes de révocation seront ordinairement inutiles quant au
donateur, puisque, toujours libre de révoquer à sa fantaisie, il n'a pas

besoin de pouvoir invoquer une cause légale de révocation ; mais elles

seraient utiles pour les héritiers de ce donateur et aussi pour le dona-
teur lui-même qu'une interdiction mettrait hors d'état d'avoir, au moins
légalement parlant, sa volonté propre (1).

(1) Voy. Dkt. mU (v° Rév. des don., g 5).
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Quant à la révocation par simple volonté du donateur, le (]ode ne
nous dit pas de quelle manière elle pourra s'accomplir; et la plupart

des auteurs concluent de ce silence qu'on devra appliquer ici les règles

établies pour la révocation des testaments (art. 1035-1038) (l). Mais

M. (loin-Delisle {n" 15) ne partn^'c pas cette opinion ^^énérale. Le point

de savoir si Ton doit reconnaître dans telle ou telle circonstance une

révocation expresse ou tacite de la donation ne pourra jamais être, se-

lon lui
,
qu'un point de fait, une question d'intention, que les Cours

d'appel jugeraient toujours souverainement. Sans doute, dit-il, il sera

tout naturel que les juj^es prennent ici pour guide le système des ar-

ticles 1035-1038; mais, la loi n'y renvoyant pas, ils ne seront jamais

tenus de s'y soumettre rigoureusement. Si un arrêt, par exemple, ad-

mettait comme efticace la révocation contenue dans un acte sous seing

privé, comment la Cour suprême pourrait-elle le casser? Quelle loi cet

arrêt aurait-il violée?...

Nous pensons autrement que notre savant confrère. Ce n'est pas seu-

lement le texte de la loi que les tribunaux doivent respecter, c'est aussi

son esprit. Or, il nous paraît impossible d'admettre que le législateur

ait entendu laisser à l'arbitraire des juges la révocation des donations,

alors qu'il organise avec tant de soin la révocation des testaments. Il

n'y a.rien de plus essentiellement révocable qu'un testament ; et il est

dès lors impossible d'admettre qu'une donation entre-vifs, un acte qui

a saisi immédiatement le bénéficiaire et lui a conféré la propriété des

biens, puisse jamais se révoquer plus facilement qu'un testament lui-

même. Dire que toutes circonstances autres que telles et telles n'auront

pas la force de révoquer un simple testament, c'est dire, sinon à for-

tiori, au moins à pari, qu'elles n'auraient pas la force de révoquer une
donation. Nous rejetons donc l'opinion de M. Coin- Delisle pour suivre

la doctrine commune des auteurs.

332. Remarquons en terminant que ces donations, précisément parce

qu'elles sont toujours révocables à la volonté du disposant, ne sont ja-

mais révoquées de plein droit par la survenance d'enfants (2).

1097. — Les époux ne pourront, pendant le mariage, se faire,

ni par acte entre-vifs, ni par testament, aucune donation mutuelle et

réciproque par un seul et même acte.

333. Le motif qui, aux yeux de la loi, rend le caractère de révoca-

bilité des testaments incompatible avec la rédaction conjonctive des

testaments de plusieurs personnes dans un seul acte (motif que nous

avons expliqué sous l'art. 968), devait faire proscrire aussi la confection

conjonctive des donations entre époux, puisqu'elles sont révocables

également. En conséquence , notre article déclare que des époux ne

(1) Conf. Dict. not. {ibid., n» U6).
(2) Voy. Dict. not. (yo Révoc. de donat., n» \U),
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pourront jamais se faire des libéralités réciproques dans un seul et même
acte, pas plus par donation que par testament (l).

On avait pensé, dans les premiers temps du Code, que la nullité pro-

noncée par notre article s'appliquerait même au cas où deux époux

auraient fait leurs dispositions mutuelles par deux actes séparés, si ces

deux actes avaient été reçus par le même notaire immédiatement l'un

après l'autre (Delaporte; arrêt de Rennes, 15 therm. an 13). C'était

une erreur évidente : les causes de nullité ne peuvent pas s'étendre; il

n'y a plus lieu d'invoquer notre article du moment que les dispositions

ont été faites par actes séparés. Aussi l'arrêt de Rennes a-t-il été cassé

le 22 juillet 1807, et la doctrine de M. Delaporte a été rejetée par tous

les auteurs.

^3. — De la quotité disponible entre époux.

1094. — L'époux pourra, soit par contrat de mariage, soit pen-

dant le mariage, pour le cas où il ne laisserait point d'enfants ni des-

cendants, disposer en faveur de l'autre époux, en propriété, de tout

ce dont il pourrait disposer en faveur d'un étranger, et, en outre, de

Fusufruit de la totalité de la portion dont la loi prohibe la disposition

au préjudice des héritiers.

Et pour le cas où l'époux donateur laisserait des enfants ou des-

cendants, il pourra donner à l'autre époux, ou un quart en propriété

et un autre quart en usufruit, ou la moitié de tous ses biens en usu-

fruit seulement.

SOMMAIRE.
I. Le conjoint, en présence d'enfants, ne peut recevoir au delà de ce qui est fixé

par le deuxième alinéa de Tarticle ; l'art. 913 ne s'applique point à lui. Cri-

tique de la doctrine contraire de MM. Benech, Demante, Duranton, Valette

et Aubry.

II. Sens des mots ou la moitié de Vusufruit. Ils permettraient, nonobstant l'art. 917,

de réduire à cette moitié la disposition d'usufruit qui excéderait cette limite.

III. Quid si l'époux avait déclaré donner ce que la loi lui permet, ou s'il avait re-

produit l'alternative indiquée par notre alinéa, sans dire à. qui le choix doit

appartenir.

IV. En disposant de tout l'usufruit qu'il peut donner, l'époux ne peut dispenser pour
le tout son conjoint de fournir caution.

V. Renvoi à l'art. 1100 pour la combinaison du disponible spécial aux époux avec

le disponible ordinaire.

I. — 334. Les art. 913-916, en réglant la quotité disponible d'une

(1) Voy. Cass., 26 mars 1855; Agen, 21 nov. 1860 (Dev., 55, I, 355; 63, I, 439;
Dali., 55, ï, 64). — Jugé que la clause d'un acte de partage anticipé fait par le père et
la mère entre leurs enfants, par laquelle les donateurs se réservent à tous les deux et
au survivant d'eux l'usufruit des biens compris dans le partage, est nulle comme
constituant une donation mutuelle entre époux faite par le mftme acte. Amiens,
10 nov. 1853 (Dev., 53, II, 690; Dali., 54, 11, 92). Conlrà : Poitiei-s, 20 fév. 1861
(Dev., 61, 11,465; Dali., 61, 11,93); Metz, 18 juin 1863 (Dev., 63, 11,211; J. Pal.,

64, 90). Voy. encore Dict. not. {y^ Donat. entre époux, n'" 61 et suiv.).
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maniùie générale, nous ont dit :
1° (jue le disponible embrasserait lu

totalité des biens quand le disposant ne laisserait ni descendants ni

ascendants; 2" qu'il serait de la moitié quand il y aurait des ascen-

dants dans les deux lignes, et du quart quand il n'y en aurait que
dans une; o° qu'enlin il serait de moitié en présence d'un enfant, d'un

tiers en présence de deux, et d'un quart pour un plus fçrand nombre.
Notre article, maintenant, nous dit qu'entre époux le dispoiiible com-
prendra :

1" s'il n'y a pas d'enfants au décès, ce qu'on pourrait donner

ù tous autres, et en outre l'usufruit de ce qu'on ne pourrait pas don-
ner (alin. 1) ; et 2° en cas d'enfants, un quart des biens en pleine pro-

priété, plus un quart en usufruit, ou bien une moitié en usufruit

(alin. 2).

Cette nouvelle règle ne saurait présenter aucune difficulté pour sa

première partie. Si l'époux qui ne laiss? pas d'enfants ne laisse pas

non plus d'ascendants, il aura pu donner tous ses biens à son conjoint;

que s'il laisse des ascendants, soit dans une ligne, soit dans toutes deux,

il aura pu donner les trois quarts dans un cas, la moitié dans l'autre, et,

en outre, l'usufruit de l'autre quart ou de l'autre moitié.

335. Mais il s'en ftiut de beaucoup que la seconde partie de l'article

soit aussi simpje ; et c'est un point controversé que celui de savoir si

la quotité déterminée par notre 2*" alinéa est la seule que l'époux

puisse jamais donner, ou bien si elle forme , avec la quotité ordi-

naire de l'art. 915,- une alternative offerte au choix de cet époux...

La règle de cet alinéa fixe-t-elle une quotité invariable entre époux,

quotité plus large que celle de l'art. 913 quand il y aura trois enfants

ou davantage, mais plus restreinte quand il n'y en aura qu'un ou
deux? ou bien cette règle constitue-t-elle une simple faculté, une
faveur, dont l'époux donateur usera s'il le veut, mais qu'il peut tou-

jours abandonner pour rester dans le droit commun quand il le juge à

I
propos ?

\\ Au premier coup d'œil, les deux art. 1094 et 1098 paraissent bien

I organiser, pour notre matière des donations entre époux, un système

I
complet et pleinement indépendant des règles posées par les art. 913-

I
916. En effet, ces art. 1094 et 1098 prévoient toutes les positions

possibles, soit que l'époux donateur meure sans aucun enfant, avec ou
sans ascendants (1094, alin. 1'^'"), soit qu'il laisse des enfants issus de

son mariage avec l'époux donataire (1094, alin. 2), soit enfin qu'il

laisse des enfants d'un mariage antérieur, et après la dissolution du-

quel il a disposé au profit d'un nouvel époux (1098); dans tous les

cas, on trouve unerègle spéciale dans le chapitre IX du titre Des Dona-
tions, sans qu'il soit jamais besoin de recourir aux règles du chapitre III .

Aussi, jusque dans ces derniers temps, tous les auteurs, sans exception,

depuis Toullier et Grenier jusqu'à M. Yazeille et M. Coin-Delisle, ont-

ils enseigné qu'il s'agit ici d'une quotité disponible indépendante de la

quotité ordinaire , et que les époux dès lors ne peuvent jamais se don-

ner au delà de ce qui est fixé par le second paragraphe de notre ar-

ticle 1094.
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Cette doctrine ne paraissait pas même susceptible de controverse, '\

lorsqu'un savant professeur de Toulouse, M. Benech, dans un volume 'u

consacré tout entier h l'explication de notre art. 1094, est venu déve-
|

lopper le système contraire avec un talent remarquable et digne, selon '|

nous, d'une meilleure cause -, et M. Valette, dans un article publié par

le journal le Droit, a pleinement adopté le système de son collègue de !

Toulouse. M. Valette nous apprend, en outre, dans cet article, que le
f

système de M. Benech, déjà professé à l'École de Paris par M. Déniante,

a été adopté aussi par M. Duranton, et qu'il est autorisé à publier que !

le savant auteur du Cours de droit français désavoue la doctrine oppo-

sée, enseignée par lui depuis plus de vingt ans. D'un autre côté, la doc-

trine de M. Benech a été admise par M. Zacharia3 [Manuel, IV, p. 268
;

Cours, V, p. 205) ; et l'un des annotateurs de ce dernier, M. Aubry,

dans une adhésion envoyée à M. Benech, déclare que l'opinion contraire

lui paraît insoutenable.

Cependant , et malgré tout ce qu'il y a d'imposant dans une réunion

de noms aussi recommandables que ceux de MM. Benech, Demante,

Duranton, Valette, Aubry et Zachariae, nous sommes plus convaincu

que jamais que ces messieurs sont dans l'erreur ; nous regrettons de plus

en plus que M. Valette n'ait pas relevé, dans son article du 11 mars
1846, la critique que nous en avions déjà faite depuis deux ans, critique

que M. de Vatimesnil, dans le Droit du 24 juillet 1845, avait qualiliée

de réfutation victorieuse; et tout insoutenable qu'on déclare notre opi-

nion, nous venons la soutenir encore une fois, et démontrer jusqu'à

l'évidence l'erreur de nos honorables adversaires.

336. Les arguments de M. Benech sont tirés 1^ de la Philosophie du
*

,

droit (p. 159-164), 2Mes textes du Code (p. 106-117), et 3^ des tra-

vaux préparatoires des articles relatifs à la quotité disponible (p. 117-

159). Examinons chacun d'eux successivement.

1" Et d'abord, le savant professeur trouve inadmissible que le légis-

lateur ait pu ne pas permettre de donner autant à un époux qu'à un
étranger ; la qualité de cet époux étant , au contraire , une raison de

permettre plutôt de lui donner davantage. — On avait répondu d'a-

vance à cette objection, en disant que des libéralités considérables sont

bien plus à craindre et se feront bien plus facilement au profit d'un

conjoint qu'au profit d'un étranger. C'est ainsi qu'un enfant naturel,

qui a certes plus de droits aux biens qu'un étranger (et qui est en eftét

l'un de ceux qui recueillent ces biens ab intestat!)^ ne peut cependant

pas recevoir ce qu'on pourrait donner à l'étranger, à cause de l'extrême

propension que son auteur aurait à lui faire des libéralités considéra-

bles. Un père n'ira pas donner à un étranger la moitié de sa fortune,

s'il n'a de bien graves raisons de punir son enfant; tandis que, si la

loi ne s'y opposait pas, il se déciderait facilement à la donner à la

mère de l'enfant. C'est également d'après ce principe fort sage, que
celui qui contracte une seconde union ne peut jamais donner plus d'un
quart à son nouvel époux, alors même qu'il pourrait donner à un
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^îtranj^cr un tiers ou une moilu'. Lcx arctiits prohihct quod faciliks fieri

putal (1).

Mais, dit M. Bt^ncrh (p. 147), cette explication de l'art. 1094 n'est

pas exacte, puisque r«^poux peut qurlf/urfois recevoir plus que d'au-

tres. Si le in()tit'(iue vous prctez à l'art. 1094 était vrai , le Code aurait

«mpéché répoux de recevoir jamais autant que l'étranf^er. — L'erreur

se touche ici du doigt. Le Code a dii protéger les enfants contre la faci-

lité de donnera un conjoint, non pas pour toutes les libéralités, mais

pour les libéralités cow.s/^era^/e.ç. Prohiber les libéralités d'un tiers ou
de moitié, qui, sans cela, n'auraient pas manqué de devenir fréquen-

tes, c'était sage; mais c'eût été exagérer une règle excellente et la

rendre mauvaise
,
que de défendre en général de donner jamais au

conjoint autant et même plus qu'à un étranger. Mon conjoint peut

être pauvre, et on ne pouvait pas me défendre de lui laisser assez pour

vivre encore après moi , comme il vivait pendant notre union. Voilà

pourquoi la loi me permet de lui léguer en mourant , outre un quart

de nue propriété, la moitié de l'usufruit de mes biens, lors même que
cette quotité devrait dépasser ce que je puis donner à un étranger. Et

comme les besoins de l'époux seront toujours les mêmes, soit qu'il n'y

ait qu'un enfant, soit qu'il y en ait deux, trois ou davantage, on com-
prend parfaitement que le Code ait fixé ici un disponible invariable et

indépendant du nombre des enfants. Loin donc que cette règle soit

absurde, comme le prétend M. Benech (p. 162), on voit qu'elle est

très-rationnelle.

2^ L'argument pris des textes se réduit à ceci : l'art. 902 déclare

que toutes personnes peuvent donner ou recevoir, si elles n'en sont dé-

Ci) Les rédacteurs du Code, à la différence des honorables adversaires auxquels
nous répondons ici, étaient des hommes de pratique. Or, dans la pratique des af-

faires, on est étonné de voir combien les époux sont enclins à se donner l'un à l'autre,

et combien ils sont peu enclins à donner à leurs enfants.

Les conjoints ne sont que trop disposés, môme avant de savoir quelle est la quo-
tité dont ils peuvent disposer entre eux, à s'assurer réciproquement, pour le survi-
vant, tout ce que la loi leur permet de se donner; en sorte que si on allait jusqu'à
leur permettre de se donner la totalité de leurs biens, ils se donneraient souvent
cette totalité. — Quelle parcimonie, au contraire, envers les enfants ! Dans presque
tous les contrats de mariage, on a soin, en donnant une dot (aussi petite que pos-

Bible, bien entendu), de dire que cette dot est donnée non pas par les père et mère
conjointement, non pas par tel des deux qui se trouve plus riche que l'autre, mais
par l'un des époux qu'on ne connaît pas et qui ne sera connu que plus tard, c'est-

à-dire par celui qui se trouvera mourir le premier, afin que cette dot soit prise en
entier sur sa succession, et que le survivant n'ait pas à y contribuer. ( Voy. art. 1439,
n» IIL) Quel luxe de précautions contre les enfants au profit du conjoint!

Et c'est en face de ces faits que l'on se plaint de voir le législateur restreindre

dans de justes limites le disponible entre époux en présence d'enfants ! Mais, en vé-
rité, le conjoint survivant est-il donc si mallieureux, même dans ce cas d'enfants, et

n'est-ce pas assez pour lui de pouvoir réunir à sa fortune particulière (qu'il conserve
intacte au moyen de l'imputation des dots sur la succession du prémourant) la jouis-

sance pendant toute sa vie de la moitié des biens de l'autre, plus un quart de pro-
priété ? Quand le père, qui a gasné conjointement avec sa femme une fortune de
12 000 francs de rentes, meurt laissant deux enfants et en donnant à sa femme ce

que permet l'art. 109i, u'est-ce pas assez pour la veuve, seule et sans charges, de
conserver un revenu annuel de neuf mille ffiancs, alors que chacun des deux en-

fants, souvent chargé d'une jeune fafnille, n'en aura que quinze cents?
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clarées incapables par la loi ; d'un autre côté, l'art. 913 dit que les li-
5

béralités ne pourront excéder la moitié , le tiers ou le quart des biens, !

selon que le disposant laissera un enfant, deux enfants ou davantage
;

j

donc les époux seront capables de se donner dans ces proportions , &i
|

aucun texte ne les en déclare incapables. Or, ce texte n'existe pas;
i;

carnotreart. 1094, à laditïërencedesart. 913 et 1098, ne dit pas que l

l'époux ne pourra donner que, il dit seulement il pourra donner : il est l

facultatif, et non prohibitif. — Nous ne sentons guère la force de cet
|

argument, que M. Valette cependant trouve très-concluant... Nous
j

pourrions dire d'abord que l'art. 902 n'a rien à faire dans la question,
j

attendu qu'il s'occupe de la capacité des personnes , tandis qu'il s'agit

ici de la disponibilité des biens, de statuts réels dès lors, ainsi que nous

l'avons expliqué sur l'art. 3. Mais, au surplus, l'argument laisse la

question pleinement indécise, ou plutôt c'est le fait même sur lequel

il repose qui fait naître cette question • car c'est précisément et unique-

ment parce que notre article d'ii pourra donner que la question s'élève.

Si l'article disait : l'époux ne pourra donner que^ il n'y aurait plus

de question possible. Le débat ne change donc pas par cet argument;

et il nous reste à rechercher si le législateur, en nous indiquant ce que

l'époux pourra donner, n'a pas entendu exprimer tout ce qu'il pourra

donner.

Les arguments tirés de l'esprit de la loi , et puisés dans les travaux

préparatoires du Code, sont donc les seuls qui doivent nous donner la

solution de la question, et nous allons voir s'il est possible d'accepter

cette solution dans le sens de MM. Benech , Valette et autres.

337. 3" M. Benech argumente d'abord des rapports qui existerut'

entre notre art. 1094 et les textes réglant le disponible ordinaire. Il fait

remarquer que l'art. 1094 n'a jamais varié, qu'il est dans le Code ce

qu'il avait été dans les divers projets qui s'étaient succédé depuis le

projet Jacqueminot; tandis que les règles des art. 913-916 ne sont

devenues ce qu'on les voit qu'après diverses transformations de la règle

primitive formulée par l'art. 16 de ce même projet Jacqueminot.

Cela est vrai. La règle de notre article n'a jamais été modifiée, même
quant aux termes, sauf la substitution bien insignifiante du ïixiuv pourra

au présent pei(^. Au contraire, le système des art. 913-916 était, dans

son principe, bien différent de ce qu'il est aujourd'hui -, dans ce système

primitif, le disponible était :
1** du quart des biens si le disposant laissait

des descendants , sans aucune considération de leur nombre ;
2" de la

moitié s'il laissait des ascendants, des frères ou sœurs, ou des descen-

dants de frères ou sœurs; 3*^ des trois quarts s'il laissait des oncles,

grands-oncles, ou cousins germains; 4° entin, de la totalité à défaut des

parents ci-dessus exprimés (Fenet, t. I, p. 370, art. 16). Comme on
le voit, le disponible, en cas d'enfants ou autres descendants , était in-

variablement du quart, tandis qu'il est aujourd'hui, selon le nombre des

enfants existants (ou remplacés par d'autres descendants), ou du quart,

ou du tiers, ou de moitié; puis une réserve était donnée en outre, non
pas aux ascendants seulement, mais aussi à un grand nombre de collar
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téraux. Il y avait donc clans le premier jet du système modifié plus tard,

c'est-à-dire dans les art. 16 et 151 du projet Jacqucminot (devenus les

art. 913-91Get \()9i du Code), une liaiinonie parfaite, un rapport on

ne peut plus sini[)le et qui explique clairement la rédaction de notre ar-

ticle... En effet, l'art. 16 déclarait qu'une réserve était due, h défaut de

descendants, aux ascendants et à de nombreux collatéraux; et l'alinéa l'*'"

de notre article disait que, dans ce cas de descendants, l'époux pouvait

donner à son conjoint ce qu'il pourrait donner à d'autres et en outre l'u-

sufruit de la portion réservée aux héritiers : celte expression d'héritiers,

trop vague aujourd'hui qu'elle ne peut s'appliquer qu'aux ascendants,

était alors bien choisie, puisqu'elle comprenait une foule de collatéraux

avec ces ascendants. Le T alinéa était tout aussi simple : l'art. 16 disait

que, dans le cas de descendants , le disponible était invariablement d'un

quart; et notre alinéa venait dire que l'époux, dans ce cas, pourrait

donner ce même quart, plus un quart d'usufruit; et comme d'ailleurs

Tart. 17 (relatif aux dispositions fiiites en usufruit seulement) ne per-

mettait de donner en usufruit que ce qu'on pouvait donner en pro-

priété même , notre article permettait de donner entre époux ce même
quart d'usufruit, plus encore un autre quart, c'est-à-dire l'usufruit de la

moitié des biens.

Notre article, on le voit, se résumait à dire que le disponible serait

pour lin époux exactement le même que pour tous autres, sauf qu'on

pourrait y ajouter de l'usufruit. 11 augmentait donc pour l'époux le dis-

ponible ordinaire ; et c'est pour cela qu'il s'était gardé de dire : « l'époux

ne pourra », ce qui aurait marqué une restriction , tandis qu'il consti-

tuait véritablement une extension.

C'est de là que part M. Benech; et l'argument qu'il présente ici est

le plus fort de tous. C'est le seul qui soit vraiment spécieux. Puisque

les rédacteurs du Code, dit-il, n'ont écrit l'art. 1094 que pour étendre

au profit des époux le disponible ordinaire, puisqu'ils voulaient que

l'époux pût toujours obtenir plus qu'un étranger, ils ont donc entendu

faire profiter cet époux des augmentations qu'ils ont apportées plus

tard au disponible ordinaire, et s'ils accordent ici à cet époux un quart

en propriété
,
plus un quart en usufruit pour tous les cas possibles

,

c'est-à-dire alors même que l'étranger ne pourrait avoir que le quart

en propriété , ils sous-entendent forcément qu'il pourra recevoir aussi

le tiers ou la moitié en propriété, dans le cas où l'on peut les donner

à un étranger.

En attendant que cette conclusion soit démentie par les faits eux-

mêmes , montrons le vice de l'argument qui l'a produite. Ce vice tient

à la première proposition, à la majeure du syllogisme. Il est évident,

nous dit-on, par la comparaison des art. 16 et 151 du projet Jacque-

minot, que l'on voulait donner plus à l'époux qu'aux étrangers... La

proposition est vraie dans un sens , fausse dans le sens que lui donne

M. Benech. On voulait donner à l'époux plus que ce qu'on donnait ac-

tuellement aux étrangers; mais non pas plus que ce qui pourrait être

accordé aux étrangers par tous changements postérieurs. . . Alors qu'on
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ne donnait invariablement aux étrangers qu'un quart de pleine pro-

priété, on disait que ce chiffre était insuffisant pour un époux, qu'un

époux pauvre pourrait avoir besoin d'une libéralité plus forte , et qu'il

fallait ajouter pour lui un quart d'usufruit au quart de pleine pro-

priété; mais on ne disait pas, et on n'avait aucune raison de dire, que

ce chiffre d'un quart en pleine propriété, plus un quart en usufruit,

devrait être augmenté si on venait à augmenter pour certains cas le

disponible fixé pour les étrangers... On ne disait pas, en parlant ab-

solument et pour tous les cas possibles : « Il faut qu'un époux ait plus

qu'un étranger. » On disait tout simplement, et dans un sens tout re-

latif à la quotité précédemment établie : « Il faut qu'un époux mxiplus

que le quart actuellement attribué aux étrangers, o Et la preuve de

cette pensée , elle est dans la rédaction même de notre alinéa ; car si

les rédacteurs avaient eu l'idée qu'on leur prête , ils n'auraient pas

manqué de dire, dans Talinéa 2 comme dans l'alinéa 1", que l'époux

aurait ce qu'on pourrait donner à un étranger, plus un quart d'usufruit
;

mais, au contraire, on a soin de préciser ici , d'une manière absolue et

indépendante (et sans se reporter à la quotité ordinaire, comme on l'a-

vait fait dans le prem/ier alinéa), le chiffre concernant les époux : ce sera

un quart en propriété et un quart en usufruit. Remarquons bien que,

si notre pensée n'avait pas été celle des rédacteurs, il n'aurait pas

même pu leur venir à l'idée de faire deux alinéa dans l'article ; on au-

rait dit en une seule phrase : « L'époux peut donner à son conjoint tout

ce qu'il peut donner à un étranger, et de plus , un quart d'usufruit s'il

laisse des descendants ; et s'il n'en laisse pas, tout l'usufruit de la

portion indisponible. »>

337 bis. M. Benech trouve un nouvel argument dans une observation

faite par M. Berlier au sein du conseil d'État lors de la discussion de

l'art. 1098.— Cet article, qui indique de quelle fraction peut disposer,

au profit d'un nouveau conjoint, l'époux qui a déjà des enfants d'un

premier lit, n'accordait d'abord pour ce cas qu'une part d'enfant légi-

time le moins prenant, en usufruit seulement. M. Cambacérès proposa

de permettre la disposition de cette part d'enfant en toute propriété.

M. Berlier, tout en trouvant cette proposition raisonnable, fait observer

qu'il serait convenable de modifier cette règle : « Car, dit-il, s'il n'y

avait qu'un enfant ou deux du premier mariage, et point du second, le

nouvel époux pourrait , en partageant avec eux , avoir la moitié ou le

tiers de la succession. » En conséquence, il propose de dire que ce nou-
vel époux ne pourra jamais avoir plus du quart de la succession. L'article

fut adopté avec les amendements du consul Cambacérès et de M. Ber-

lier (Fenet , t. XII
, p. 4 1 6 et 4 1 7). — Or, dit M. Benech , si , au mo-

ment même où l'on venait de voter l'art. 1094 , le Conseil n'ose pas

permettre au profit du nouvel époux la disposition d'une part d'enfant

absolument et sans restriction, parce qu'une telle règle pourrait lui faire

avoir, dans certains cas, le tiers ou la moitié des biens, c'est donc que
l'art. 1094 n'empêche pas les époux de se donner ce tiers ou cette moi-
tié... — Plus loin (p. 171-177), M. Benech développe le même argu-
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ment une seconde fois, en ra|)puyant sur l'analyse que M. Malevillf

donne de l'art. 1098, anjilyse qui n'est que la relation de la discussion

au conseil d'Klat : « On observa, dit M. Maleville, qu il faudrait mettre

une limite à la laculté de disposer accordée à l'époux qui convole, et

qu'il serait dur, s'il n'y avait qu'un ou deux enfants du premier lit, qu'il

pût donnera son second conjoint la moiti('î ou le tiers de ses biens ; et on
Je réduisit au quart de la portion en pareil cas disponible. »> Donc, dit

M. Jiencch, iM. Maleville entend bien, comme l'avait entendu .M. Beilier

en proposant son amendement, comme l'avait entendu le Conseil tout

entier en adoptant cet amendement, que la disposition d'un tiers ou de

moitié n'était pas proliibée au profit de l'époux.

M. Valette trouve aussi cet argument concluant, et il répète, après

M. Benech, que la proposition Berlier présupposait que l'art. 1094 ne

prohibe pas la disposition d'un tiers ou de moitié.

Ce raisonnement est cependant on ne peut plus inexact. . . Sans doute

la proposition Berlier présupposait bien la faculté de disposer d'un tiers

ou de moitié, puisqu'elle était faite pour enlever cette faculté. Mais à

qui supposait-elle que cette moitié ou ce tiers pouvaient être donnés?

à un second conjoint, du mariage duquel il n'y aurait pas d'enfant :

« S'il n'y avait, disait M. Berlier, qu'un enfant ou deux àw premier ma-
riage, et point du second, le nouvel époux pourrait avoir la moitié ou

le tiers. » M. Maleville dit également qu'il fallait mettre une limite « au

droit de disposition de L'époux qui convole, et qu'il serait dur, s'il n'avait

qu'un enfant ou deux du 'premier lit, qu'il put donner la moitié ou le

tiers à son second conjoint. » Ainsi l'amendement suppose uniquement

que l'art. 1094 n'empêche pas de donner le tiers ou la moitié au con-

joint d'un nouveau lit, en présence d'enfants d'un lit précédent (et ceci

est tout simple, puisque cet art. 1094 ne s'occupe point de ce cas,

qui n'est réglé que par l'art. 1098). Cet amendement, par conséquent,

est parfaitement étranger à notre question, qui n'est relative qu'aux

enfants communs aux deux époux.

Mais il y a plus. Non-seulement les paroles de M. Berlier ne présup-

posent nullement l'idée que nous combattons, mais elles indiquent

ridée contraire. — Remarquons, en effet, ces paroles de M. Berlier :

« S'il y avait un enfant ou deux du premier mariage, et point du

SECOND... » De même que le second époux, si l'amendement de

M. Berlier n'avait pas été adopté, n'aurait eu la moitié qu'avec un

enfant du premier mariage et point du second, de même, dans la pensée

de M. Berlier, ce n'est qu'avec deux enfants de ce premier mariage,

et point du second, que cet époux aurait eu le tiers. Or, si le second

époux n'eût eu le tiers qu'avec deux enfants du premier mariage tous

deux ; s'il n'eût pas pu l'avoir avec deux enfants dont un seul aurait été

du premier mariage et l'autre un enfant du second, c'est-à-dire un enfant

commun, c'est donc que l'art. 1094 refusait ce tiers et ne permettait

jamais que le quart entre époux ayant des enfants communs ! . .

.

Voyons maintenant comment notre article est interprété par M. Ma-

leville, que M. Benech présente comme professant sa doctrine, et dont
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le suffrage est plus puissant à ses yeux, dit-il, que celui de tous les

autres interprètes. — M. Maleville prévoit divisëment les trois hypo-

thèses d'un époux mourant T sans héritiers réservataires, 1° avec des

ascendants, et 3" avec des descendants communs aux deux époux.

Voyons s'il dit ou s'il donne seulement à entendre que dans le troisième

-cas on pourra donner, au choix, la quotité de notre article ou celle des

art. 913-916... « Suivant notre article, dit-il, les époux peuvent se

donner tous leurs biens, quand ils n'ont ni enfants ni ascendants, et

cela est très-juste;— mais, de plus, ils peuvent se donner, outre la por-

tion disponible , l'usufruit même de la légitime des ascendants ;
— et

s'ils laissaient des enfiints, ils peuvent, à leur choix, se donner un
quart en propriété et un quart en usufruit, ou bien la moitié de l'usu-

fruit de tous les biens. » (T. II, p. 515.)

M. Benech, en copiant ce passage, a mis par erreur (du moins dans

sa 2^ édit.) ni descendants ni enfants, au lieu de ni enfants ni ascen-

dants. Par erreur également, il a mis un point final, au lieu d'un simple

point-virgule, après les mots et cela est très-juste, ce qui semblerait

faire une phrase unique du reste de la citation. Peut-être que ce point

final, qui n'existe pas dans le passage de M. Maleville, a contribué à

lui faire voir dans les paroles de celui-ci un sens qui n'y est pas -, mais
ce qui reste certain, et ce que nous n'avons pas à prouver parce qu'on

ne prouve pas l'évidence, c'est que M. Maleville, qui, dans son dernier

membre de phrase, et alors qu'il s'agit du cas qui nous occupe (celui

d'enfants communs), ne dit pas un mot du prétendu droit de donner
la quotité disponible des art. 913-916, a cependant bien entendu pré-

senter ici le tableau complet du disponible entre époux pour les trois

hypothèses possibles : V à défaut de réservataires, tous les biens; 2** en
présence d'ascendants, le disponible ordinaire, plus l'usufruit de
toute la partie indisponible; 3** enfin, en présence de descendants,

un quart de propriété, plus un quart d'usufruit, ou bien la moitié en
•usufruit.

338. Maintenant que nous croyons avoir renversé pièce par pièce le

système de MM. Benech, Demante, Valette, etc., voyons si le système

contraire ne repose pas sur des bases inébranlables.

Nous voulons bien ne pas invoquer ce fait, que les deux art. 1094
et 1098 contiennent une exposition complète, et réglant toutes les

hypothèses possibles, du disponible entre époux, ce qui sullirait déjà

pour exclure toute idée d'un recours à faire à d'autres parties du Code.— Nous voulons bien laisser aussi de côté l'art. 1099, qui nous paraît

cependant singulièrement gênant pour le système contraire. En effet,

-après avoir déterminé, par notre art. 1094 , le disponible d'un époux
n'ayant pas d'enfants d'un premier lit, et par l'art. 1098 le disponible

-de l'époux qui a des enfants d'un mariage précédent, la loi déclare,

dans l'art. 1099, que les époux ne pourront jamais se donner au delà

de ce qui leur est permis par les dispositioris ci-dessus. Or, il paraît

bien difiicile d'admettre que ces mots les dispositions ci-dessus ne se

réfèrent qu'à l'art. 1098, puisqu'on parle de plusieurs dispositions; et

T. IV. 16
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il n'est pas moins dillicilc de croire que ces mots se reportent aux ar-

ticles 913-916, évidemment trop éloignés pour qu'on les désif,'ne par

les mots ci'dcsstis. Il nous semble donc certain que les dispositions dont

le disponible ne peut jamais être excédé sont ni plus ni moins les deux

art. 1094 et 1098. Mais laissons aussi cet argument, et nous trouverons

encore dans les travaux préparatoires (à part même ces mots de

M. Berlier, et point du second, qui réfutent si bien déjà le système op-

posé) des documents péremptoires.

Après la communication otficieuse de notre titre au Tribunal, celui-ci

proposa formellement le changement de notre deuxième alinéa ; il de-

mandait précisément que l'on admît le système présenté aujourd'hui

par M. Benech, et cette proposition fut rejetée par le Conseil (Fenet,

XU, p. 467). — M. Benech essaye d'échapper à la conséquence de ce

fait en disant que notre alinéa avait déjà le sens proposé par le Tri-

bunat, et qu'il s'agissait seulement d'une rédaction plus claire. La ré-

ponse n'est pas heureuse; car voici le motif que la section de législation

donnait à sa demande : « La Section pense qu'il est juste qu'un époux

PUISSE DONNER à l'autre autant qu'il pourrait donner à un étranger. »

[Ibid.) L'entendez-vous? si la section propose ce changement, ce n'est

pas parce que le droit pour l'époux de donner à son conjoint autant

qu'à, un étranger sera plus clairement exprimé, c est parce qu'elle pense

qu'il serait juste de lui donner ce droit, que le projet ne lui donnait pas ;

et cette demande est repoussée par le conseil d'État... Aussi, après le

maintien définitif de notre disposition, et quand le projet fut commu-
niqué au Tribunat officiellement, le rapport fait au nom de la section

qui avait demandé le changement disait : « S'il reste des enfants du ma-
riage, l'époux NE^ezf^ avoir que le quart en propriété et un autre quart

en usufruit, ou la moitié en usufruit seulement-, si la disposition

avait excédé ces bornes, elle serait réduite. » (1) Est-ce assez clair?

Enfin, l'Exposé des motifs reproduit nettement la même idée, non

pas une fois , mais deux fois de suite. — D'abord, après avoir dit que
(( quand l'époux ne laisse pas de postérité, il peut donner à l'autre époux

tout ce qu'il pourrait donner à un étranger, et en outre l'usufruit du
surplus », il ajoute que « s'il laisse des enfants, les donations ne pour-

ront comprendre que le quart des biens en propriété », etc. — Un peu

plus loin, développant ces deux idées, il nous dit que, quand il n'existe

que des ascendants, comme l'inquiétude et l'affection de chaque époux

se portent plutôt alors sur celui des deux qui survivra que sur les pa-

rents qui doivent lui succéder, c'est suivre le cours des affections que
de laisser à l'époux non-seulement la liberté de donner au conjoint

tout ce qu'il pourrait donner à un étranger, mais aussi la faculté d'y

ajouter l'usufruit du surplus ; mais qu'il en est autrement quand l'époux

laisse des enfants : lors 7néme quil se croit assuré que l'autre époux

(1) Fenet (t. XIl, p. 572, 573 et 621); Riom, 8 mars 1842; Montpellier, 8 fév.

1843; Rejet, 3 déc. 1844 (Dev., 42, II, 254; 43, II, 220; 45, I, 277). — Voir aussi nos
observations nouvelles dans la Revue critique (en cherchant à la table du t. II,

v» Quotité dispon. entre époux), et Dict. not. (v" Portion disp., n"* 211 et suiv.).
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survivant ferait de la fortune l'emploi le plus utile à ces enfants,

comme les devoirs de la paternité sont personnels , et que l'époux

donateur y manquerait s'il les confiait à un autre, il NE pourra...

LAISSER A l'autre ÉPOUX QUE... la quotité fixée à un quart des.biens

en propriété, etc. Et on ajoute immédiatement : Après avoir rorné

AINSI la faculté de disposer, il ne restait plus, etc. (l). Le point de

savoir si notre article est ou non limitatif n'Q^i certes plus une question

en présence de tout ceci.

La pensée de la loi est donc parfaitement certaine-, l'opinion des

honorables professeurs de Paris, de Toulouse et de Strasbourg, mani-

festement inexacte ; et c'est avec raison que les trois arrêts rendus sur

la question depuis la publication de M. Benech et la conversion de

M. Duranton ont prononcé dans le sens de la majorité des auteurs (2).

IJ. — 339. Ainsi, l'époux qui meurt en laissant des enfants a pu
donner à son conjoint, second auteur de ces enfants, soit par son con-

trat de mariage, soit par un acte entre-vifs fait pendant le mariage, soit

par testament, un quart de propriété, plus un quart d'usufruit, ou bien

une moitié en usufruit; et il n'a pas pu lui donner davantage.

On ne comprend pas trop au premier abord cette alternative, dont

le second membre est compris dans le premier et se trouve plus étroit

que lui : dire que je puis donner à mon conjoint un quart d'usufruit

avec un quart de propriété, c'est dire que je puis lui donner un quart

d'usufruit avec un autre quart d'usufruit et un quart de propriété nue,

en d'autres termes, une moitié d'usufruit et un quart de nue propriété
;

mais si je puis lui donner moitié en usufruit avec un quart de nue pro-

priété, à quoi bon me dire ensuite que je puis lui donner moitié en usu-

fruit?... La réponse, que Delvincourt, M. Duranton (IX, 788) et bien

d'autres ont cherchée sans succès, se trouve, on l'a vu, dans les travaux

préparatoires du Code. On sait que l'art. 17 du projet Jacqueminot

(dont notre art. 1094 formait l'art. 151) fixait pour les dispositions

d'usufruit une quotité entièrement calquée sur celle de la propriété

même; en sorte que, bien que l'usufruit vaille beaucoup moins que la

propriété, puisqu'il n'en est qu'un démembrement, cependant celui qui

pouvait donner un tiers ou un quart de propriété ne pouvait donner

également qu'un tiers ou un quart d'usufruit pur. La règle portée ici

pour l'époux était donc alors parfaitement analogue au système de quo-

tité disponible ordinaire : cet époux pouvait, en propriété, donner un
quart (en y ajoutant un quart d'usufruit) ; il ne pouvait donner en usu-

fruit que ce même quart (en y ajoutant toujours l'autre quart, ce qui

faisait deux quarts d'usufruit, ou moitié).

Cette règle, en ce qui touche la quotité disponible ordinaire, n'a

pas été admise dans le Code ; elle y a été remplacée par la disposition

de l'art. 917, qui permet au donateur de donner en usufruit tout ce

qu'il voudra, sauf le droit pour ses réservataires d'empêcher l'exécu-

tion de la libéralité, en otïVant de livrer en remplacement toute la

,
(1-2) Voy. la note précédente,
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pleine propriété disponible. Mais, en supprimant la règle du projet

pour la quotité disponible ordinaire, on l'a maintenue entre époux
dans notre article, fpji, comme on l'a vu au numéro précédent, n'a ja-

mais été modifié depuis sa première rédaction. Donc, Tépoux qui au-

rait re(;u de son conjoint une libéralité, en usufruit, des deux tiers,

des trois quarts, ou de toute autre fraction plus forte que la moitié, ne

pourra pas exiger que les enfants lui laissent la libéralité entière ou lui

abandonnent un quart d'usufruit avec un quart de pleine propriété; il

sera tenu de subir la réduction de sa donation ou de son legs d'usu-

fruit, et de s'en tenir à un usufruit de moitié.

Ce résultat, on le pense bien, n'est pas admis par M. Henech (p. 436-

445). Partant du principe, réfuté plus haut, que notre art. 1094 n'a

pour but que d'étendre au profit de Tépoux la quotité disponible ordi-

naire, en laissant permis pour lui tout ce qui l'est pour des étrangers,

il est clair que le savant professeur doit faire jouir l'époux donataire

du bénéfice de l'art. 917; il est conséquent avec lui-même. On n'en

peut pas dire autant de M. U. de Villargues et de M. Dalloz, qui se

trouvent ici d'accord avec M. Benech après avoir professé la doctrine

contraire à la sienne sur la grande question du numéro précédent. La

contradiction de ces deux auteurs se comprend, du reste, quand on

voit qu'ils ont négligé d'aller scruter les travaux préparatoires. S'ils

l'avaient fait, ils auraient vu que la règle de l'art. 917 ne peut se

prendre isolément; qu'elle est et a toujours été, dans ses diverses

phases , intimement liée à tout le système , et que la doctrine de

M. Benech doit être acceptée pour le tout, ou rejetée pour le tout éga-

lement. Or, nous avons démontré l'erreur de cette doctrine (l).

III. — 340. Mais de ce que la libéralité faite au conjoint, en usufruit

seulement, ne peut jamais être de plus de moitié des biens, et de ce

qu'elle serait réductible à cette moitié en cas d'excès, on n'en peut pas*

conclure assurément qu'il faudrait restreindre à cette moitié en usu-

fruit, sans lui permettre de prendre aussi le quart de nue propriété,

l'époux auquel son conjoint aurait déclaré indéfiniment donner ce dont

la loi lui permet de disposer. C'est là, en effet, donner tout ce qui est

disponible, tout ce qu'on pourrait embrasser par la disposition la plus

large ; et, par conséquent, l'époux donataire pourrait prendre alors le

quart en "pleine propriété et le quart en usufruit. L'opinion contraire est

une erreur évidente, que Grenier, après l'avoir seul professée dans ses

deux premières éditions, a bientôt rétractée (n" 450), pour se ranger

au sentiment commun.
Que si l'époux avait dit : « Je donne ou je lègue à mon conjoint un

quart de mes biens en propriété et un quart en usufruit, ou la moitié de

tous mes biens en usufruit » , sans dire si c'est à son conjoint ou à ses

héritiers qu'il entend laisser le choix, il ne faudrait pas dire, d'une ma-

(1) Conf. Proudhon {i'sufr., n» 346); Levasseur (ii» 87); Coin-Delisle (n» 8); Amiens,
15 fév. 1827; Bourges, 12 mars 1839; Angers, 8 juill. 1840 (Dev., 39, H, 373; 40, II,

391). Vo3'. Dict. net. ( v" Portion disponible, n" 327 et suiv.).
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nière absolue, que le choix appartient aux héritiers, comme fait M. Du-

ranton (IX, 791), ni au conjoint, comme veut M. Vazeille (n** 11). Il

est évident, en effet, comme le remarque très-bien M. Coin-Delisle

(n" 11), que c'est là une question d'intention, un point de fait, et que

ce serait dès lors aux tribunaux à interpréter d'après les circonstances

la pensée du disposant.

IV. — 341 . C'est une question controversée que de savoir si l'époux

qui donne à son conjoint tout l'usufruit dont il peut disposer en pré-

sence d'héritiers réservataires (c'est-à-dire l'usufruit de la moitié de

ses biens, en cas d'enfants -, et en cas d'ascendants, l'usufruit des biens

réservés à ces ascendants) (l) peut valablement dispenser ce conjoint

de fournir la caution due en principe par tout usufruitier (2).

On dit pour la validité que la caution à fournir par l'usufruitier

n'est pas due par la nature même des choses, mais seulement par la

volonté particulière du législateur, par la règle positive de l'art. 601,
et que cette règle n'étant formulée que pour le cas où il n'y a pas de

dispense, puisqu'elle dit : « l'usufruitier donne caution s'il n'en est dis-

pensé », le fait que la dispense est accordée fait disparaître la règle...

Cette interprétation de l'art. 601 nous paraît erronée. L'article ne dit

pas que la dette de caution disparaîtra, pourvu qu'il y ait dans l'acte

une clause de dispense; il dit qu'elle disparaîtra si l'usufruitier est dis-

pensé par cet acte. Or, précisément les réservataires prétendent ici

que la clause de dispense n'est pas valable, qu'elle ne peut produire

effet, que légalement le conjoint n'est pas dispensé. 11 faut donc, si Ton
ne veut pas faire un cercle vicieux, laisser de côté cet argument, et

voir, d'après les principes généraux, si la dispense doit ou non produire

son etiét. Or, la négative ne nous paraît pas douteuse. En effet, dispen-

ser un usufruitier de fournir caution, c'est exposer à une ruine partielle

ou même totale (surtout pour des meubles) la nue propriété des biens
;

or, il est évident qu'on ne peut soumettre à une pareille éventualité que
les biens dont on a la libre disposition. Donc la dispense d'un disposant

ne peut être valable que pour les biens dont la nue propriété ne ftiit pas

partie de la réserve légale. D'après ce principe, qui nous paraît incon-

(1) La donation faite par un époux au profit de son conjoint peut être réputée
comprendre l'usufruit de la réserve attribuée aux ascendants, alors mCme que l'in-

tention de priver l'ascendant de cet usufruit n'est pas formel lenient exprimée, si,

d'ailleurs, l'étendue de la disposition de l'usufruit faite au profit de l'époux ne peut
se concilier avec l'usufruit de l'ascendant. Cass., 24- avr. 1854 (Dev., 54, I, 430;
Dali., 54, I, 256). Voy. aussi Cass., 19 mars 1862 (Dev., 62, 1, 1073; Dali., 63, I,

27).

(2) Aff'. Delaporte (art. 1094); Orléans, 19 déc. 1822; Rouen, 13 juin 1840; Rejet,
17 mai 1843 (Dev., 43, I, 481); Rouen, 2 fév. 1855; Paris, 7 avr. 1858, 21 mai 1859;
Pau, 19 janv. 1860; Cass., 26 août 1861, 12 mars 1862; Bourges, 12 déc. 1862; Pau,
2 juin 1862 (Dev., 55, II, 497; 58, II, 521 ; 59, II, 319; 60, If, 326; 61, I, 829; 62,
I, 413; 63, II, 28; Dali., 56, II, 51; 59, II, 180; 61, I, 394; 62, I, 128; Aubry
et Rau (V, jj 679, p. 546 et note 5). — Xég. Proudhon {Usnf., n» 824); Durantoii
(IV, 811); Dalloz {[J.wf., ch. 1, scct. 3); Zacbariœ (II, p. 9); Coin-Delisle (n» 12);
Demolombe (X, n» 493); Massé et Vergé (II,

^, 307 et note 16); Nancy, 21 mai 1825:
Douai, 20 mars 1833; Paris, 9 nov. 1836; Rouen, 24 fév. 1842; Douai, 18 mars 1842
(Dev., 33„ II 196; 36, II, 526; 42, II, 249; 43, II, 9) ; Orléans, 23 fév. 1860 (Dev.,
60, II, 366).
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test.i!)lc, la dispense accordée nu conjoint par un époux qui, laissant

des enfants, n'a donné qu'une moitié en usufruit, aura son efl'et pour
lin quart j cVst-à-dire pour moitié; de la disposition, puisqu'on quart

de nue propriété était disponible aux mains du disposant.

Mais nous n'avons pas besoin de dire que la caution ne serait plus

due si rhéritier du disposant était l'enfant du bénéficiaire, et que cet

enfant n'eût pas dix-huit ans. Alors, en effet, ce ne serait plus comme
donataire que le conjoint prendrait l'usufruit, ce serait comme usufrui-

tier légal ; or, qu'importe que la dispense écrite dans la disposition soit

nulle, quand l'usufruitier en trouve une autre écrite dans la loi ? Il ne

lui en faut pas deux... Bien entendu, quand l'enfant aura ses dix-huit

ans, ou si le conjoint perd autrement son usufruit légal, on rentrera

de suite et pour la durée ultérieure de l'usufruit sous la règle que nous

avons indiquée.

V. — 342. Nous nous occuperons plus loin, sous l'art. 1100, en

terminant cettecnatière de la quotité disponible entre époux, des diffi-

cultés que fait naître la combinaison de cette quotité disponible spéciale

avec la quotité disponible ordinaire.

1098. -^ L'homme ou la femme qui, ayant des enfants d'un autre

lit, contractera un second ou subséquent mariage, ne pourra donner

à son nouvel époux qu'une part d'enfant légitime le moins prenant,

et sans que , dans aucun cas , ces donations puissent excéder le quart

des biens.

SOMMAIRE.

I. Origine romaine de cette disposition. — Elle s'applique pour un enfant ou un des-

cendant unique comme pour plusieurs. Elle ne frappe que les donations faites

au nouvel époux pendant le nouveau mariage ou en vue de ce mariage :

inexactitude de Toullier.

II. Comment se calcule la part d'enfant le moins prenant.

III. Du cas où la personne ayant enfant se remarie plusieurs fois.

IV. L'excès donnerait lieu à une simple réduction : erreur de M. Coin-Delisle.

"V. La réduction ne peut être demandée que par les enfants du précédent mariage;

mais elle profite aux autres : dissentiment avec les auteurs.

I. — 343. Les seconds et subséquents mariages ont toujours été

vus, et avec raison, d'une manière défavorable, alors surtout qu'il existe

des enfants d'une union antérieure. Sans jamais les interdire, nos divers

législateurs, pour ce cas d'enfants d'un lit précédent, n'ont pas craint

de les entraver pour protéger les intérêts pécuniaires de ces enfants.

Deux lois romaines {Feminœ quœ... Hâc edictali lege... Cod., 1. V,

t. IX, 3 et 6), suivies dans nos provinces de droit écrit, avaient dé-

fendu aux veuves ayant des enfants, l'une, de donner à leurs nouveaux

époux (et même d'aliéner au profit de tous autres quexes enfants) les

biens provenant de leur précédent mari ; l'autre, de faire à ces nou-

veaux époux des libéralités plus fortes que la part prise dans leur suc-

cession par l'enfant le moins avantagé. Un édit de juillet 1560, dû au

chancelier de l'Hospital et connu sous le nom d'Édit des secondes
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noceSy rendit ces deux règles communes à toute la France. — Le Code

n'a pas fait revivre la première disposition ; mais notre article reproduit

la seconde, en ajoutant même à la sévérité de Tédit, puisqu'il ne per-

met pas que les donations dépassent jamais le quart des biens. Cet ar-

ticle, au surplus, a soin de mettre l'homme sur la même ligne que la

femme, et d'éviter ainsi le vice de rédaction de Tédit, qui ne parlait que

des femmes veuves^ et n'avait été étendu aux maris que par la doctrine

et la jurisprudence (1).

Quoique l'article parle d'un homme ou d'une femme ayant des en-

fantS) il est évident, et tout le monde reconnaît, qu'il doit s'appliquer

pour un seul enfant aussi bien que pour plusieurs, et pour des petits-

enfants ou autres descendants aussi bien que pour des enfants du pre-

mier degré.

344. Il est évident aussi qu'il ne s'agit que des donations faites par

une personne veuve (et ayant un ou plusieurs descendants d'un précé-

dent mariage) à son nouvel époux, c'est-à-dire à celui qui est actuelle-

ment son conjoint, ou avec lequel une union prochaine est arrêtée...

Il sera quelquefois douteux de savoir si la donation ftiite avant le ma-
riage l'a été en considération de ce mariage : deux personnes ont pu se

faire une libéralité et s'épouser plus tard, quoiqu'elles n'eussent au mo-
ment de la donation aucune idée de s'unir ; il se pourrait, au contraire,

qu'elles n'eussent fait la donation hors du contrat de mariage et avant

ce contrat que pour frauder la loi et échapper à la règle de notre ar-

ticle. Il est clair que, dans ce cas de doute, il n'y aura jamais qu'une

question de fait que les tribunaux décideraient par les circonstances.

« Est-ce, oui ou non, en vue du mariage qu'elles ont contracté plus

tard, que ces personnes ont fait la donation? » — Au reste, il ne faut

pas oublier que la présomption est toujours en faveur de la bonne foi,

jamais pour la fraude ; et nous n'aurions pas môme songé à rappeler ici

ce principe élémentaire, si nous ne lisions darts Toullier que notre ar-

ticle s'appliquera soit « que la donation ait été faite pendant le mariage

ou par contrat de mariage, ou même auparavant, à moins que les cir-

constances ne fissent voir la bonne foi. » (V, n" 876.) Il est évident qu'il

faut pre-ndre le contre-pied de cette proposition, et dire que l'article ne
s'appliquera pas aux donations faites avant le contrat de mariage, à
moins que les circonstances ne fassent voir la mauvaise foi. Il est bien

vrai que le court intervalle de temps serait une circonstance qui pour-

rait suffire à elle seule pour faire voir la mauvaise foi ; mais il n'en est

pas moins vrai que la bonne foi doit toujours se présumer et produire

ses effets jusqu'à ce que la mauvaise foi soit prouvée (2).

n. — 345. La loi permet de donner au nouvel époux une part d'en-

fant le moins prenant, pourvu que la donation ne dépasse pas d'ail-

leurs le quart des biens.

(1) Voir cet édit, sous notre article, au Code Tripier.

(2) Voy. Dict. not., v« Noces (Secondes), n"' 21 et suiv.
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D'abord, on peut donnei' ^tnc pari d'enfant , ce qui signifie évidem-
ment que le nouveau conjoint peut ùlre compté pour un enfant de plus.

Ainsi répoux qui laisse m mourarjt quatre enfants a pu donnera sa se-

conde lemmci, non pas un (juart, mais un cinquième. Kn etïet, les quatre

enfants et l'épouse prenant ainsi un cinquième chacun , cette épouse
aura vraiment une part d'enfant; tandis que si elle prenait un quart, les

quatre enfants n'ayant plus que trois quarts à se partager entre eux,

chacun d'eux aurait moins que l'épouse, qui recevrait ainsi plus qu'une
part d'enfant. D'après ce principe, l'époux pourra recevoir un quart

avec trois enftmts , un sixième avec cinq , un septième s'il y en a six , et

ainsi de suite.

Mais on ne peut donner qu'une part d'enfant le moins prenant. Si

donc l'un ou plusieurs des enfants sont avantagés par un préciput, en
sorte que ces divers enfants aient des parts inégales , le nouveau con-
joint ne pourra jamais avoir plus que celui des enfants qui aura le

moins. Ainsi , supposons six enfants et 80000 francs de patrimoine; le

père, qui peut disposer d'un quart ou de 20 000 francs (art. 913) , ne
pourrait pas en donner 5 000 à l'un de ses enfants et 15 000 à sa se-

conde femme; car, de cette manière, l'un des enfants ayant 15000 et

chacun des cinq autres 10 000 francs seulement, la femme en prenant

15000 francs aurait autant que celui des enfants qui a le plus. Si le père

veut disposer de ses 20 000 francs, il n'en peut donner que la moitié,

10 000 à sa femme, en plaçant les 10000 autres où il voudra, mais ail-

leurs. 11 est évident, au surplus, que la part d'enfant le moins prenant,

qui ne peut être dépassée par la libéralité faite au conjoint , n'est pas

celle qu'un enfant pourrait avoir en fait, mais celle qu'il doit avoir

d'après la loi ; s'il plaît à un enfant de se contenter d'une valeur moin-
dre que sa part de réserve, et de ne pas demander une réduction qu'il

ne tient qu'à lui d'obtenir, c'est son affaire, et les droits de l'époux

n'en peuvent pas souffrir.

Enfin, il. faut que la libéralité ne dépasse jamais le quart des biens.

Ainsi, en laissant 60 000 francs, et deux enfants, le père ne pourrait

pas, en attribuant 20000 francs à chacun de ses deux enfants, donner

les 20000 autres à sa seconde femme; car elle aurait ainsi le tiers des

biens. Le plus qu'il puisse lui donner alors, c'est 15000 francs.

346. Pour fixer la part d'enfant, il est bien clair qu'il ne faut pas

compter seulement les enfiints du premier lit, mais tous les enfants que
laisse le donateur ; en sorte que ce n'est pas au moment qu'il fait la

donation, mais seulement après son décès, que l'on sait ce qu'il a pu
donner. Réciproquement, si des enfants existants lors de la donation

se trouvaient, lors du décès de l'époux, prédécédés ou frappés de mort

civile, et qu'ils ne fussent pas représentés dans la succession par leurs

propres descendants, ils ne compteraient pas. Que si des petits-en-

fants venaient les représenter, le résultat resterait le même que s'ils

n'étaient pas morts. Ajoutons que si, tous les enfants du premier degré

étant morts, les petits-enfants, au lieu d'user de la représentation, ve-
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liaient de leur chef, la seconde épouse n'en aurait pas moins droit h ce

qu'elle aurait eu si ces enfants avaient vécu (l). Supposons trois enfants

qui prédécèdent en laissant chacun deux petits-enfants; les six petits-

enfants ne pourraient pas (en disant qu'ils viennent de leur chef pren-

dre chacun leur part égale de la succession) prétendre que Tépouse ne

doit avoir qu'un septième : celle-ci aura toujours droit à un quart, et

les six petits- enfants se partageront les trois autres quarts. Cette

femme, en etfet, a droit à une part d'enfant et non à une part de pe-

tit-enfant : si la mort des enfants n'augmente pas son droit et le dispo-

nible du père, elle ne peut pas du moins les diminuer [voy. art. 913,

n° 1).

347. Il nous paraît évident, au surplus, que parmi ces enfants ou

descendants, on ne compterait pas ceux qui seraient écartés de la suc-

cession comme indignes, ni même ceux qui renonceraient (2). C'est

une conséquence de ce principe que nous avons établi sous l'art. 913,

Xï"^ V, que les descendants renonçants ne doivent jamais compter pour

le calcul de la quotité disponible et de la réserve. Il est vrai qu'autre-

fois les renonçants étaient admis, même dans les pays de coutumes, à

réclamer la réserve spéciale de VÉdit des secondes noces, et comptaient

dès lors pour fixer la part à prendre par Tépoux donataire
,
quoique

ces coutumes , en toute autre circonstance , refusassent la réserve aux

renonçants. Mais il n'y a rien à conclure de là pour notre Code Napo-

léon, malgré l'opinion contraire de Chabot [Quest. trans.) et de Grenier

(n«70G).

En effet, on sait que le droit romain, suivi autrefois dans nos pays

de droit écrit, regardait la réserve, non comme une partie de la suc-

cession due »à Tenfant héritier, en tant qu'héritier, mais comme un
droit spécial, appartenant cà l'enfant par sa qualité même d'enfant. La

réserve particulière créée par la loi Hàc edictaii fut donc soumise à ce

principe général; et comme VÉdit des secondes noces (2) ne fit qu'é-

tendre aux pays de coutumes la règle de celte loi Hâc edictaii , ces

pays acceptèrent cette règle telle qu'elle existait et sans la soumettre

aux principes de la réserve ordinaire... Aujourd'hui que notre législa-

teur ne reconnaît plus ni droit romain ni édits, aujourd'hui que les di-

verses dispositions de la loi, quelle que soit leur source première, ont

toutes la mémo portée, descendent toutes de la même autorité, et s'har-

monisent entre elles avec une pai faite homogénéité, il est clair que h
réserve organisée pour ce cas particulier ne peut pas avoir une autre

nature que la réserve ordinaire-, et puisque celle-ci n'est due qu'aux

héritiers (ainsi que nous l'avons prouvé sous l'art. 913, n" IV), c'est

donc seulement quand l'enfant se porte héritier qu'il peut réclamer

celle dont il s'agit ici, et qu'on le doit compter pour fixer la portion

disponible envers le second conjoint.

348. On comprend, du reste, que la portion de biens que notre ar-

(1) Voy. Dict. not., v» Noces (Secondesi, n» 19.

(2) Nous avons dit que cet édit se trouve sous l'art. 1098 du Code Tripier,
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ticle déclare disponiblfi pour le nouveau conjoint peut lui être attribuée

par donation ou par testament, à titre particulier ou à titre universel,

par une donation de biens présents comme par une donation de biens k
venir. Ainsi, quand j'ai quatre enfants, je puis valablement donner ou
léguer à ma seconde femme soit nne somme d'argent, représentant la

valeur du cinquième de mes biens ; soit (elle maison y ou telle ferme, ou
tel autre objet dont la valeur ne dépasse pas cette même fraction \ soit,

détcrminément, le cinquième de mon patrimoine; soit enfin, indéfini-

ment, nne part d'enfant. Dans les deux premiers cas, la disposition est

à titre particulier; dans les deux autres, elle est à titre universel. Dans
le troisième cas, l'objet de la libéralité est immédiatement fixé, et

quoiqu'il dût forcément diminuer s'il me survenait de nouveaux enfants

et que ma succession fut acceptée par cinq ou six au lieu de quatre,

elle ne pourrait cependant pas augmenter, et elle ne serait toujours que
du cinquième, quand même il s'agirait d'un testament et que je ne
laisserais à ma mort qu'un ou deux enfants, ou même aucun enfant;

c'est évident, puisque j'ai déclaré seulement donner un cinquième de ma
fortune. Quand, au contraire, j'ai déclaré donner une part d'enfant, il

est clair que si l'objet de la disposition peut diminuer, il peut récipro-

quement augmenter aussi ; et ma seconde femme, qui n'aura qu'un

cinquième si mes quatre enfants me survivent et acceptent ma succes-

sion, et qui aurait moins encore si ce nombre d'enfants héritiers aug-

mentait, aurait, au contraire, un quart si l'un ou plusieurs de mes
quatre enfants faisaient défaut.

Que si, dans ce même cas, tous mes enfants mouraient avant moi
ou renonçaient à ma succession, quel serait l'effet de cette disposition

d'une part d'enfant? Il est clair qu'il n'y aurait plus de part d'enfant,

puisqu'il n'y aurait plus d'enfants; mais, comme le don d'une part

d'enfant ne peut jamais avoir une signification plus étendue que celle-

ci : la part la plus large qu'un second époux puisse avoir en présence

d'enfants d'un lit précédent, cet époux n'aurait toujours que le quart.

Il en serait autrement, bien entendu, si le disposant avait donné tout

ce qui se trouverait disponible à sa mort; si, dans ce cas, il n'y avait

que dès enfants du mariage et aucun enfant du lit précédent, l'époux

aurait un quart en propriété, plus un quart d'usufruit ; et s'il ne res-

tait d'enfants d'aucun lit, l'époux prendrait tous les biens disponibles

au profit d'étrangers et l'usufruit des autres (art. 1094).

Ce ne sont là, au surplus, que des questions d'intention. Ainsi, dans

le cas d'une disposition ayant pour objet le disponible, ou bien une
part d'enfant, si le disposant n'avait formellement parlé, ou si les tri-

bunaux décidaient, en fait, qu'il n'a entendu parler que de la portion

qui se trouvait disponible au moment qu'il parlait, ou d'une part d'en-

fant telle qu'elle serait d'après l'état actuel de sa famille, il est clair que

l'époux gratifié ne pourrait jamais avoir rien au delà. C'est également

par les termes de la disposition et en fait que l'on déciderait, dans le

cas d'une donation faite entre-vifs et par le contrat de mariage, si la do-

nation est de biens présents et indépendante de la condition de survie
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(art. 1092), ou seulement de biens à venir, et soumise à la caducité

par le prédécès du donataire (art. 1089-1093) (l).
f|

349. Une dernière observation importante à faire sur cette partie de

notre article, c'est que l'époux donataire ou légataire d'une part d'en-

fant ou d'une fraction déterminée des biens aura nécessairement le

droit, pour fixer l'importance de la portion à laquelle il est appelé, de

comprendre dans la masse tous les biens sujets à rapport. Ainsi, le dé-

funt laisse trois enfants et un époux donataire du quart de ses biens; il

meurt propriétaire de 1 00 000 francs, mais il en a donné 60 000 à deux
,;

de ses enfants sans dispense de rapport ; il est clair que l'époux pourra

prendre son quart, non pas seulement sur les 100 000 francs restant au

suppôt de la succession, mais bien sur les 160 000 francs qui forment

réellement la masse partageable. En vain on lui opposerait l'art. 857,
qui déclare que tout autre qu'un héritier ne peut demander le rapport ni

en profiter. Non, sans doute, le donataire ne pourra pas demander le

rapport; et si les biens restant au décès étaient insuffisants pour fournir

son quart, il ne pourrait pas exiger que les rapports fussent faits pour le

lui compléter. Sans doute encore il ne pourrait pas profiter du rapport

fait pour se payer de ce quart. Mais il pourra, sans demander ce rapport

à faire ni profiter du rapport fait, argumenter de ce rapport pour cal-

culer son quart et lui donner toute l'étendue qu'il doit avoir [voy, ar-

ticle 857, nMII) (2).

m. — 350. C'est un point controversé, et très-délicat en effet, que
de savoir comment doit s'entendre la règle de notre article, quand il y
a plusieurs convois successifs de l'époux ayant des enfants d'un pre-

mier lit.

M. Duranton (n° 804) pense que la quotité fixée par Tarticle peut

être donnée en entier à chacun des subséquents époux, pourvu, bien

entendu, que la réunion de ces diverses donations (en y ajoutant en-

core, cela va sans dire, les donations qui auraient pu être faites à d'au-

tres personnes) ne dépasse pas le disponible ordinaire de l'art. 913.

Ainsi, celui qui, ayant un enfant de son premier mariage, donne un
quart de sa fortune à sa seconde femme, pourrait encore, s'il n'a pas

fait d'autres dispositions, donner un second quart à une troisième

épouse. — Tous les autres auteurs enseignent, au contraire, que les

conjoints successifs ne peuvent recevoir, à eux tous, que la quotité qui

est ici déterminée. Ainsi, dans l'espèce ci-dessus, la troisième épouse

ne pourrait rien recevoir après que la seconde a reçu le quart qui forme

ie maximum de cette quotité. De même, celui qui a donné à sa seconde

épouse une part d'enfant (un cinquième avec quatre enfants, un sixième

avec cinq, etc.) ne pourrait plus rien donner à la troisième.

Quoi qu'on en ait pu dire de part et d'autre, il nous paraît certain

que ni l'un ni l'autre de ces deux systèmes ne peut être ni appuyé ni com-

(i) Voy. Dict. not., \° Noces (Secondes), n"' 33 et suiv.

(2) Voy. Dict. not., v» Noces (Secondes), n°* 49 et suiv.
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!)allu par le texte de notre article, et (jue c'est ailleurs qu'il faut cher-

cher la pensée du h'^'islateur.

351. D'almrd, M. Duranlon fait remarquer en vainque la loi permet

à celui qui contracte un s^.'cond ou subséquent mariage de donner la

quotil«; dont il s'agita son nouvel époux. Sans doute la loi parle d'un

second ou subséquent mariage, car le cas peut se présenter aussi bien

pour une troisième ou une (juatrième union que pour une seconde, et

elle parle aussi de donner cette quotité tout entière à un seul époux

(troisième ou second, peu importe); mais la loi ne sous-entend-elle

pas tout naturellement que cette quotité n'est pas déjà épuisée?... Le
texte parle de donner toute la quotité à un seul conjoint; c'est vrai. Il

suppose que cet époux peut être le troisième ou le quatrième, comme
le second ; c'est encore vrai. Mais remarquez bien que ce texte suppose

aussi faite une seule fois cette donation du tout à un seul conjoint ; car

il ne parle pas du second et subséquent mariage pour permettre d'at-

tribuer la quotité à chaque nouvel époux... Il n'y a donc rien à induire

des termes de la loi en faveur de ce premier système.

M. Demante, au contraire, a pensé que le texte sulfisait pour conduire

à une solution différente ; et sans se prononcer sur le second système

(qu'il pose seulement en question, comme tous les points controversés),

il trouve que les termes de la loi suffisent du moins pour rejeter celui

de M. Duranton. « Quelque parti qu'on prenne sur cette question,

dit-il , les nouveaux époux ne pourront jamais, entre eux tous, rece-

voir plus du quart
;
puisque la loi , supposant plusieurs donations,

veut qu'en aucun cas ces donations n'excèdent le quart. » (ï. II, n'' 5 1 2,

4°.) Ainsi, d'après le savant professeur, la fin de notre texte tranche-

rait la moitié de la question; il serait formellement établi que les con-

joints successifs ne peuvent jamais recevoir à eux tous au delà du
quart; et le seul point en litige serait de savoir s'ils ne peuvent pas

avoir néanmoins, entre eux tous, au delà d'une part d'enfant. Si l'on

répondait affirmativement, on aurait un troisième système, tenant le

milieu entre celui de M. Duranton et celui des autres auteurs : avec six

enfants, par exemple, l'époux qui a donné à sa seconde femme la valeur

d'une part d'enfant , c'est-à-dire la valeur d'un septième des biens,

pourrait encore donner à la troisième la différence d'un septième à un
quart... Mais l'interprétation que M. Demante donne aux mots dans

aucun cas ces donations, ne nous paraît pas mieux fondée que celle

que nous avons rejetée pour les mots un second ou subséquent ma-
riage... à .son nouvel époux. Si les mots ces donations peuvent signifier

plusieurs donations faites par im seul époux à divers conjoints, comme
le croit M. Demante, ils peuvent bien signifier aussi (en exprimant au

pluriel la même idée que le commencement de l'article a exprimée au

singulier) les donations que feront à leurs nouveaux conjoints tous les

époux convolant à de nouvelles noces : ces donations, cette espèce de

donations, les donations faites dans le cas dont on vient de parler.

De même, si les mots dans aucun cas peuvent faire allusion au cas de

plusieurs donations par un même époux à divers conjoints, et signifier
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que le quart ne pourra pas plus être dépassé pour ces donations faites

à plusieurs que pour les donations faites à un seul, ils peuvent bien

aussi ne faire allusion qu'au cas où la part d'enfant serait de plus du
quart, et n'être mis que comme restriction à la règle qui permet de

j |

donner cette part d'enfant. Ce second sens est évidemment possible;

et cette seule possibilité suffirait pour mettre tout en question et faire

tomber la certitude que M. Demante croyait pouvoir offrir.

Mais ce second sens est plus^que possible -, il est très-probable, il est

presque certain; puisque la dernière phrase de l'article n'y a été insé-

rée que sur la demande de M. Berlier, et que celui-ci l'a demandée
uniquement pour restreindre la règle principale relative à la part d'en-

fant, et pour empêcher que le second époux n'eût jamais plus du quart

(Fenet, XII, p. 417 et 439). A son tour, TExposé des motifs entend

les mots ces donations comme exprimant les libéralités que des époux
font à un seul conjoint nouveau, et non celles qu'un époux ferait à

plusieurs conjoints successifs : « Il a été réglé que les donations au

profit du nouvel époux ne pourront excéder une part d'enfant, et que
dans aucun cas ces donations... » [Ibid.., p. 573.) Rien donc n'auto-

rise à penser qu'en ajoutant après coup la phrase finale de l'article, les

rédacteurs aient songé à l'idée que M. Demante leur suppose; tout porte

à croire le contraire.

352. Reconnaissons donc que le débat qui divise M. Duranton et les

autres interprètes du Code ne trouve aucun élément de décision dans le

texte, comme il n'en trouve aucun non plus dans les discours du con-

seil d'État, du ïribunat ou du Corps législatif; reconnaissons que
c'est là un de ces cas où les rédacteurs n'ont pas songé à dire ce qu'il

était indispensable de dire : que notre article ne parle réellement que
des donations ftntes à un seul conjoint, et qu'il laisse la question indécise

pour celles qui s'adressent successivement à plusieurs. C'est précisé-

ment ce silence absolu des rédacteurs qui nous a fait dire que ce point

est très-délicat.

Mais, en définitive, il faut bien, dans ce silence absolu , rechercher

la pensée de la loi, et, à défaut d'une pensée certaine, s'en tenir à celle

qui paraîtra plus probable. Or, cette pensée de la loi nous paraît être

que la quotité de notre article ne pourra jamais être donnée qu'une seule

fois, soit à un seul nouveau conjoint, soit à plusieurs, et que les mots
à son nouvel époux, comme ceux l'enfant naturel dans Tart. 757, em-
brassent le pluriel aussi bien que le singulier.

Voici ce qui motive notre conviction. Cette règle était celle de l'an-

cien droit, de TÉdit des secondes noces, et il nous paraît tout naturel

que nos rédacteurs aient entendu la conserver. Sous le croyons :

1" parce que, s'ils avaient voulu changer ce point, on rencontrerait

quelque part, soit dans le texte du Code, soit dans les travaux prépa-
ratoires, la manifestation de cette volonté; 2° parce qu'il n'est pas

vraisemblable qu'on ait voulu élargir ainsi l'ancien disponible, alors

qu'on le restreignait en ne permettant pas de donner la part d'enfant

quand elle dépasserait un quart ;
3^ enfin, parce qu'au milieu du silence
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des rédacteurs on rencontre cej)endanl un mot qui laisse percer cette

intention de continuer sur ce point la règle préexistante ; l'Exposé des

motifs nous dit que « on a maintenu celte sage disposition. » (Fenet, XII,

p. 573.)(l)

IV. — 353. La libéralité qui excède la quotité permise par notre

article n'est pas nulle comme faite par une personne incapable, elle est

seulement réductible lors du décès du disposant, s'il existe lors de- ce

décès des enfants du lit précédent acceptant la succession.

En effet, notre article ne constitue pas une règle de capacité, un sta-

tut personnel... On a vu, sous l'art. 3 (n*"* III et IV), que pour distin-

guer si une loi est réelle ou personnelle il faut ne tenir aucun compte
de ses termes, de sa tournure de phrase, et rechercher en allant au fond

des choses quel est le but définitif que s'est proposé le législateur. Or,

il est bien clair qu'ici le but définitif, l'idée capitale, n'est pas de rendre

les nouveaux époux incapables de se donner au delà de telle fraction,

puisque, en retirant les enfiints, nous les trouverons capables de se don-

ner ^/ms qu'à des étrangers, et qu'en retirant tous les héritiers à réserve,

nous les trouverons capables de se donner tous leurs biens. Il ne sagit

donc ici, comme dans l'art. 908, comme dans les art. 913-916, que de

la disponibilité des biens et de la conservation de ces biens à certains

héritiers. C'est donc un statut réel. Qu'importe que l'article dise :

l'homme ou la femme ne pourra donner, puisque les termes sont indif-

férents? est-ce que l'art. 908 ne dit pas aussi : les enfants naturels ne

pourront recevoir?.. . M. Coin-Delisle tombe donc dans une grave erreur

quand il dit (n** 2) que c'est là une loi personnelle, attendu « qu'elle est

conçue en termes négatifs se rapportant à la personne. »

Si c'était là une loi personnelle, une règle de capacité, il s'ensuivrait

que , dans le cas d'excès , l'époux a donné ce qu'il était incapable de

donner, qu'il a fait une donation qu il était incapable de faire, et que

cette donation est et restera nulle, quoi qu'il puisse arriver plus tard.

Au contraire, cette loi étant réelle et présentant une règle de disponibi-

lité des biens, elle amènera l'application de l'art. 920, d'après lequel

l'excès donne lieu à une réduction qui ne doit se faire qu'au moment du

décès et d'après l'état de la famille à ce moment du décès. Une autre

conséquence de la réalité de cette règle, c'est qu'elle devra s'appliquer

à tous les biens français, alors même qu'ils appartiendraient à des per-

sonnes étrangères; et qu'au contraire, elle ne s'appliquera pas aux biens

étrangers, quand même ils appartiendraient à des Français (art. 3,

n°III).

V. — 354. Puisque la restriction de disponible portée par notre ar-

ticle pour la donation faite au nouvel époux n'est établie que pour le

cas d'enfants du lit précédent, il s'ensuit que si ces enfants étaient pré-

décédés ou morts civilement, la réduction ne serait plus possible. Il en

(1) Conf. Delvincourt, TouUier (V, 882); Grenier (n» 712); Vazeille (n» 10); Merlin,

Réf., v» Noces (Secondes), g 7, art. 3; Bugnet (sur Pothier , VIII , p. 438); Dict. not.,

v» Noces (Secondes), no 24.
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serait de même si tous ces enfants renonçaient à la succession du do-

nateur, puisque, n'étant plus héritiers, ils n'auraient plus de réserve à

réclamer : on a vu (n** II, 6*^ alin.) que la règle difterente de l'ancien

droit, qui accordait la réduction aux enfants pour leur qualité d'enfant

et abstraction faite du titre d'héritier, ne saurait être admise sous le

Code(l).

Quant aux enfants du mariage dans lequel ou en considération duquel

la donation s'est faite , ils ne peuvent jamais demander la réduction

,

puisqu'elle n'est établie que pour les enfants d'un lit précédent. Il est

vrai que si ceux-ci la demandent, les autres en profiteront nécessai-

rement (2) ,
puisque cette réduction fera rentrer les biens dans la suc-

cession, et que cette succession se partage également entre tous les en-

fonts du défunt, de quelque lit qu'ils soient (art. 745). Mais de ce que

les enfants du nouveau mariage, en leur qualité d'héritiers, ont droit de

prendre leur part des biens d'abord donnés, quand ces biens sont réunis

dans la succession, il ne s'ensuit nullement qu'ils aient le droit de les y
faire mettre. Pour faire rentrer ces biens dans la succession, il faut faire

opérer le retranchement de la donation
;
pour faire opérer ce retranche-

ment, il fiiut attaquer la donation comme excessive ; mais pour critiquer

une libéralité comme excédant telles limites, il est clair qu'il faut être

du nombre de ceux au profit desquels ces limites ont été posées. Ceci

nous paraît évident, et nous regardons comme une erreur la doctrine

contraire de la plupart des auteurs (3).

En vain on dit qu'il ne doit pas dépendre des enfants du premier lit

d'anéantir les droits des autres en renonçant à l'action. Je puis toujours

renoncer à une action qui n'est établie que pour moi ; et quant à vos

prétendus droits, ma renonciation ne les anéantit pas, puisqu'ils n'exis-

tent point et qu'ils ne naîtraient qu'après le retranchement accompli.

En vain encore on dit que la fraude serait trop à craindre, et la conni-

vence trop facile entre les enfants du premier lit et le second époux.

Les principes du droit ne peuvent pas se briser devant la possibilité de

la fraude, mais seulement devant la fraude établie. Quand le juge, en

appréciant les fiiits, en interrogeant les probabilités des circonstances,

déclarera qu'il y a fraude, à la bonne heure, on pourra autoriser les en-

fants du second lit à agir; mais leur accorder l'action en principe, c'est

ce qui nous paraît impossible. Aussi, l'art. 1496, prévoyant des avan-

tages indirects faits à un époux au delà des limites de notre article, dé-

clare que, dans ce cas, les enfants du premier lit auront l'action en re-

tranchement.

(1) Conf. Paris, 15 janv. 1857 (Dev., 57, II, 301) ; Aubry et Rau (V, g 690, p. 629
et 630); Massé et Vergé (ÏII, jJ 461, note 20).

(2) Conf. Bordeaux, 16 août 1853 (Dev., 53, II, 753; Dali., 5i, II, 23); Aubry et
Rau ( V, g 690, p. 680) ; Massé et Vergé (III, g 461, note 20); Dkt. not., v» Noces
(Secondes), n»' 104 et suiv.

(3) Grenier (n^ 698) ; TouUier (n» 879); Duranton (n^ 817); Vazeille (n» 3); Coin-
Delisle (n^ 8).
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1099. —• Les époux ne pourront se donner indirectement au delà

de ce qui leur est permis par les dispositions ci-dessus.

Toute donation, ou dc^'uisée, ou faite à personnes interposées, sera

nulle.

SOMMAIRS.

I. Entre époux, les libéralités indirectes sont valables, sauf réduction à la quotité

disponible; mais celles faites au moyen d'une simulation d'acte onéreux ou
d'une interposition de personnes sont nulles.

II. Critique de la doctrine contraire de MM. Duranton et Coin-Delisle.

m. Notre article se réfère aussi bien à l'art. 1091 qu'à l'art. 1098.

ï. — 355. La loi, ainsi que nous l'avons déjà fait rennarquer sous

l'art. 851, n** 1, distingue les donations indirectes de celles qui sont

déguisées sous la forme d'un contrat onéreux ou faites avec interposi-

tion de personnes. Sans doute, on pourrait embrasser sous ce nom de

donations indirectes toutes les libéralités ^qui se font par une voie dé-

tournée, par un moyen oblique, quel qu'il soit; en sorte que cette

expression s'appliquerait tout aussi bien aux dons déguisés ou faits par

personnes interposées qu'à tous autres. Mais tel n'est pas le langage du
Code. Il attribue leur nom spécial aux libéralités qui se déguisent sous

l'apparence d'un contrat onéreux, ainsi qu'à celles qui se font au moyen
d'une interposition de personnes-, et il ne laisse le nom de donations

indirectes qu'aux libéralités qui, sans s'annoncer franchement et ou-

vertement comme telles , s'accomplissent pourtant autrement que par

l'une ce ces deux voies.

Et notre article ne se contente pas de donner à ces diverses classes

de libéralités des qualifications différentes , il les traite aussi différem-

ment quant à leurs résultats. Les simples donations indirectes seront

seulement réductibles à la mesure du disponible indiqué par les articles

précédents -, tandis que celles qu'on a cachées sous la forme d'un acte

onéreux ou par une interposition de personnes sont nulles. Ainsi, quand

celui qui ne pouvait pas donner à sa femme plus de 20 000 francs lui a

vendu pour 50 000 une ferme qui en valait 80 000, et lui a ainsi donné

indirectement 30 000 francs, ce don de 30 000 francs sera réduit d'un

tiers. Que si , au contraire, il avait déclaré lui vendre une maison qu'il

lui donnait, ou bien s'il avait donné cette maison au père de sa femme,

pour que celui-ci la transmît à l'épouse, la donation resterait sans effet,

xdors même que la maison donnée ne vaudrait pas plus de 20000 francs.

La loi, comme le prouvent et l'art. 1094, et l'art. 1098, et l'art. 1096,

et l'art. 1 100, a souverainement redouté l'influence des époux l'un sur

l'autre; elle a pensé que la simulation de l'acte onéreux et l'interposi-

tion des personnes, qui sont les moyens de fraude les plus ordinaires,

ne manqueraient pas d'être employées souvent et largement entre

€poux; et pour en détourner les époux avec plus d'efficacité, elle a éner-

^giquement déclaré que la donation, dans ce cas, resterait sans effet

aucun : lex arctiiis prohibet quod faciliùs fieri putat. Ainsi, ces dona-

îions déguisées ou faites avec interposition, qui, pour toutes autres
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personnes, restent valables dans les limites du disponible, seront tou-

jours nulles entre époux.

Cette sévérité est encore utile en ce qu'elle empêche les époux de se

faire, au moyen d'une simulation d'acte onéreux ou d'une interposition

de personnes, des libéralités qui se trouveraient irrévocables contre le

vœu de l'art. 1096. Qu'on ne dise pas, en etîet, comme M. Coin-Delisle

(n" 5) et un arrêt de Paris (cité plus bas), que ce cas se trouve compris

dans le premier alinéa de notre article, lequel, dit-on, en défendant

aux époux de se donner par aucun moyen que ce soit au delà de ce

qui est permis par les dis])osilions ci-dessus, se réfère aussi bien à

l'art. 1096 qu'aux art. 1094 et 1098. Le contraire est évident. Il est

évident que donner mi delà de ce qui est permis, c'est donner une quo-

tité plus forte que le disponible : celui qui procure à son conjoint une

libéralité qui ne dépasse pas le disponible, mais que les circonstances

rendraient irrévocable, celui-là viole la loi en donnant autrement qu'il

ne pouvait donner, mais non pas en donnant au delà de ce qu'il pouvait

donner. Donc, si les donations qui, au moyen du déguisement de l'acte

ou de l'interposition de personnes, violeraient la règle de l'art. 1096
se trouvent réprimées, ce n'est pas par notre premier alinéa, mais seu-

lement par le second (1).

11. — 356. Tout le monde, cependant, n'admet pas notre doctrine.

M. Duranton (IX, 831) et M. Coin-Delisle (n"^ 14 à 26) enseignent que
les libéralités faites entre époux au moyen d'une interposition de per-

sonnes ou d'une simulation d'acte onéreux ne sont pas nulles, mais

seulement réductibles comme toutes autres. Ils disent que les donations

dont parle notre deuxième alinéa sont évidemment aussi des donations

indirectes
;
que, dès lors, elles sont comprises dans la disposition géné-

rale de l'alinéa 1^"*, qui en admet l'eUicacilé jusqu'à concurrence du
disponible; que ce second alinéa n'entend les déclarer nulles que pour
ce qui dépasse le disponible, et qu'il n'est en définitive que l'explication

et le développement de l'alinéa l^"".

Mais si ce second alinéa avait du seulement reproduire identiquement

la règle du premier, pourquoi donc l'aurait-on écrit? Pourquoi, dans un
même article, écrire la même règle deux fois dans deux alinéa suc-

cessifs?... Et maintenant, pourquoi dire que la donation sera nulle, si

on avait seulement voulu dire qu'elle serait réductible et sujette à re-

tranchement? Est-ce que jamais le Code a employé les expressions

nulle, nullité, annuler, pour indiquer des cas de réduction? Qu'on lise

les art. 920 à 930, 1496, 1517, 1595 et^tant d'autres, on y verra que
les rédacteurs n'y emploient jamais d'autres termes que retrancher ou
réduire. Évidemment, quand le Code nous a dit, dans une première
disposition, que les dons ftiits indirectement ne vaudront que dans la

mesure du disponible, il est clair qu'il entend dire autre chose en ajou-

(1) Voy. Dict. not., v" Donation déguisée, n" 23, et v° Noces (Secondes), n' 9-2.

T. IV. 17
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tant que ceux qui sont faits par simulation d'un acte onéreux ou par

interposition de personnes seront nuls.

.357. En vain on f«;rait remarquer, comme MM. Duranton et Coin-

Delisle, que Part. 91 1 so sert bien aussi de l'expression nulle pour la

libéralité faite (par simulation d'acte onéreux ou par interposition de

personne) à un incapable; et que, cependant, tout le monde reconnaît

bien que la nullité dans ce cas n'a pas nécessairement lieu pour le tout,

mais seulement pour ce qui excède la capacité du donataire. Sans doute,

la libéralité ne sera nulle dans ce cas que dans la limite de l'incapacité

du donataire, et elle resterait valable, par exemple, quoique faite au

médecin ou au ministre du culte, si elle était d'une valeur modique
(art. 909, 1°); c'est tout simple, puisque l'art. 911 ne déclare la dis-

position nulle qu'en tant qu'elle s'adresse à un incapable, et que le do-

nataire n'est plus un incapable pour ce qu'il peut recevoir. Mais ici la

donation déguisée ou faite par interposition est déclarée nulle en tant

qu'elle s'adresse à un époux, et il est clair que, s'il y a des limites, des

degrés, du plus ou du moins dans l'incapacité, il n'y en a pas dans la

qualité d'époux. D'ailleurs, et pour ce qui est des termes de l'art. 911,
on s'explique qu'il parle de dispositions nulles, puisqu'il ne parle que

de dispositions faites au profit d'un incapable ; que dès lors sa rédac-

tion ne prévoit que le cas d'incapacilé des personnes (art. 906, 907,

909 et 9 1 0) , et que c'est seulement par extension et par analogie qu'on

l'applique au cas à' indisponibilité des biens, de réductibilité (art. 908).

Au contraire, la rédaction de notre second alinéa ne s'expliquerait pas

dans le système que nous combattons, puisque, dans ce système, il ne

s'agirait que de réduction, et qu'il serait dès lors impossible de dire que

la disposition sera nulle.

Si nos adversaires n'offrent rien de concluant en invoquant l'art. 911,
ils ne sont pas plus heureux quand ils prétendent que notre second ali-

néa rentre nécessairement dans le premier, et qu'il serait absolument

impossible de trouver un cas de libéralité indirecte qui ne soit fait ou

par interposition de personnes, ou par simulation d'^in acte onéreux.

Quand ma femme , séparée de biens , et ayant dès lors la jouissance

libre de ses revenus (art. 1536), reçoit de moi de la main à la main une

somme d'argent qu'elle pourra placer ou employer comme provenant de

ses économies, où est l'interposition de personnes ou la simulation d'un

acte onéreux?... Quand j'épouse une seconde femme sans faire aucun

contrat (et dès lors sous le régime de la communauté légale , d'après

l'art. 1400), et que les successions mobilières qui m'échoient plus tard,

et dont la loi lui attribue la moitié (art. 1401 et 1474), lui procurent des

avantages plus ou moins grands, en quoi ai-je fait la donation déguisée

dont parle notre alinéa?. . . Quand j'ai rédigé avec cette seconde femme
un contrat dont les clauses ont eu pour résultat de lui procurer un béné-

fice, mais que j'ai consenti sans aucune pensée de l'avantager, comment
dire encore que je lui ai fait une donation en la déguisant ?. . . Quand j'ai

fait à ma femme la vente d'un de mes biens, vente très-sérieuse quoi-
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que consentie pour un prix très-inférieur à la valeur réelle, ce n'est

pas là une donation faite sous l'apparence d'une vente ; il n'y a pas là

simple apparence de vente, mais une vente bien réelle, dans laquelle

nous n'avons rien dissimulé, rien déguisé...

II n'y a donc dans ces différents cas ni interposition de personnes ni

simulation d'actes onéreux. Ce n'est donc plus le cas de notre second

alinéa, c'est le cas du premier ; c'est là ce que le Code entend par avan-

tages procurés indirectement et qui ne sont que réductibles. Aussi les

trois derniers cas que nous venons de présenter sont-ils prévus par des

articles exprès qui déclarent qu'il y aura lieu alors à retranchement

(art. 1496, 1527 et 1595).

Enfin, le système contraire ne se défend pas mieux par le secours

que ses partisans vont chercher dans l'art. 843. Cet article, dit-on, en-

tend évidemment embrasser toutes les libéralités possibles quand il

oblige l'héritier à rapporter à la succession « tout ce qu'il a reçu du dé-

funt directement ou indirectement » ; et dès lors les dons indirects

embrassent bien là toutes les libéralités qui ne sont pas faites par un
acte ouvert et formel, et par conséquent celles qui se font par simula-

tion d'acte onéreux ou par interposition de personnes, aussi bien que

toutes autres.— Nous avons déjà répondu à cette objection. Nous avons

déjà dit que l'art. 843, qui soumet au rapport les dons directs quand
ils ne sont pas faits expressément par préciput, hors part, ou avec dis-

pense du rapport, n'a nullement en vue les dons faits par simulation

d'un acte onéreux ou par interpositfon de personnes, puisque ceux-ci

sont déclarés (par les art. 847, 849 et 918) dispensés du rapport Je

plein droit, et sans aucune expression de volonté à cet égard [voij. ar-

ticle 851, n^'M, 2 et 3). — Notre doctrine, au surplus, est celle de la

plupart des auteurs et des arrêts (1).

IH. — 358. Quelques personnes avaient cru, dans les premiers temps

du Code, que notre article ne concernait que les époux qui se remarient

ayant des enfants d'un premier lit , et ne se référaient dès lors qu'à

l'art. 1098, non à l'art. 1094. Telle paraît être l'opinion de Grenier

(n"" 691), et de Touiller (n** 881). C'est une erreur qu'on s'étonne de

ne pas voir relevée par M. Duvergier; car notre article ne parle pas

seulement de nouveaux époux, mais de tous époux -, et il n'indique pas

seulement la quotité permise par la disposition précédente , mais la

quotité des dispositions ci-dessus.

(l) Grenier (n» 890); Delvincourt, Toullier (V, 901); Dalloz (ch. 12, sect. i); Trop-
long (IV, no 2743) ; Massé et Vergé (111,

'i
401, noie 19) ; Aubry et Rau (VI, g 744,

p. 28G); llejet, 30 nov. 1831; Cass., 17 nov. 1834; Paris, 14 août 1835; Toulouse,
13 mai 1835: Rejet, 29 mai 1838; Limoges, 6 jnill. 1842; Caen, G janv. 1845 (Dev.,
32, I, 134; 34, I, 769; 35, II, 392; 3G, 11, 343; 38, I, 481; 43, il, 27; 45, II, 393);
Cass., 7 fév. 1849, 2 mai 1855; Orléans, 23 fév. 1861; Cass., 11 mars 1862; Gre-
noble, 29 nov. 1862 (Dev., 49, I, 165; 50, I, 178; 61, II, 410; 62, I, 401 ; 63, II, 51;
Dali., 49, I, 71 ; 55, I, 193; 61, II, 84). — La nullité ou réduction ne peut être de-
mandée par l'époux donateur (Paris, 28 mars 1851 ; Troplong, no 274H) , ni par soa
créancier, en vertu d'un titre postérieur à la donation (Cass., 2 m;ii 1855 : Dev., 56,
1, 178; Dali., 55, 1, 193). L'exercice de l'action en nullité est subordonné au décès
du donateur; jusqu'alors, les enfants ne peuvent demander que des mesures conser-
vatoires. (Même arrCt.)
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11 est vrai que la loi, plus sévère pour les seconds ou subséquents ma-
riages que pour les premiers (quand il y a des enfants d'un lit prér**-

dcnt), voit des avanla^^es indirects, quanta ceux-là, dans des circon-

stances qui n'en présenteraient pas en ^(''néral (art. 1496 et 1 527); n)ais

ce n'est certes pas une raison pour que, dans un preinier nnariage, un

puisse violer la règle de Tart. 1 094 par la simulation d'un acte onéreux,

ou par interposition de personnes, ou par quelqu'une des voies indi-

rectes dont parle notre preinier alinéa (1).

1100. — Seront réputées laites à personnes interposées, les do-

nations de l'un des époux aux enfants ou à l'un des enfants de l'autre

époux issus d'un autre mariage, et celles faites par le donateur aux

parents dont l'autre époux sera héritier présomptif au jour de la do-

nation, encore que ce dernier n'ait point survécu à son parent dona-

taire.

SOMMAIRE.

1. Développement sur l'article. Dissentiment sur un point avec M. Coin-Delisle.

n. Rapports du disponible de notre chapitre avec le disponible ordinaire. Erreur

de la Cour de cassation. Critique de M. Duranton, de M. Valette, etc.

m. Mode de rédaction pour les libéralités faites, sous une même date, au conjoint

. et à des étrangers. Dissentiment avec tous les auteurs.

I. — 359. 11 serait souvent bien difficile de prouver que la donation

qu'un époux a faite ostensiblement à telle ou telle personne s'adressait

en réalité à son conjoint, et que ce donataire apparent n'était qu'un

prête-nom. La loi, pour diminuer cet inconvénient, indique elle-même

une classe de personnes pour lesquelles il y aura présomption d'inter-

position : en sorte que toute donation faite à Tune de ces personnes

sera, de plein droit, réputée faite au conjoint par personne interposée,

et se trouvera nulle, sans qu'il soit même possible de prouver qu'il n'y

avait pas interposition (art. 1352). Ces personnes sont : V les enfants

du conjoint qui ne seraient pas en même temps les enfants du donateur
;

et ^^ tous les parents dont ce conjoint se trouve être l'héritier pré-

somptif.

Nous indiquons en première ligne les enfants du conjoint qui ne se-

raient pas en même temps ceux du donateur. Il nous paraît certain,

en effet, que c'est là ce que veut dire notre article quand il parle

d'enfants issus d'un autre mariage; les rédacteurs ont seulement voulu

dire : « enfants qui ne sont pas nés du mariage actuel, qui n'appar-

tiennent pas en commun aux deux époux » , mais ils n'ont pu avoir la

pensée d'exiger que ces enfants soient vraiment issus d'un mariage.

On ne voit pas de raison, en efîet, pour ne pas présumer l'interposition

4out aussi bien quand la libéralité est faite à un enfant naturel du con-

joint que quand elle l'est à son enfant légitime. INous pensons éga-

(1) Conf. Delvincourt, Fayard (v» G. demar., sect. 4); Duranton (IX, 628j; Dalloz

(ch. 12, sect. i); Coin-Delisle (n» 2).
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lement qu'on doit appliquer la règle à tous les enfants de quelque de-

gré qu'ils soient (1), et même aux enfants adoptifs, puisque aux yeux de

la loi ce sont aussi des enfants.

360. Quant aux parents dont le conjoint était héritier présomptif au

moment qu'on a écrit l'acte de libéralité, ils sont toujours et par cela

seul présumés personnes interposées, quoi qu'il puisse arriver ensuite.

Ainsi, quand même l'époux mourrait immédiatement après la donation

faite, avant le donataire ou légataire, et sans être devenu son héritier

réel, la disposition n'en serait pas moins nulle. Et en effet, le seul point

à considérer ici, c'est l'état des choses au moment où l'on donne, c'est

la pensée que le donateur a dû avoir en écrivant sa libéralité. Réci-

proquement, dès là que le conjoint n'est pas héritier présomptif du

parent donataire ou légataire au moment de la confection de l'acte, il

importe peu qu'il le devienne plus tard, parce qu'alors l'auteur de la

disposition n'a pas pu la faire dans la pensée de faire passer l'objet à

son conjoint dans la succession du bénéficiaire. — La doctrine con-

traire de M. Coin-Delisle, qui enseigne (n" 9) que pour les testaments

il faut s'attacher non à l'époque de la confection, mais à l'époque du
décès du testateur (vu que c'est par ce décès que le testament produit

son effet), est une erreur provenant de l'oubli de cette idée, que la loi

n'a considéré que l'intention qu'avait l'époux en faisant sa disposition.

361. Remarquons, au surplus, que, dans le cas où l'interposition

n'est plus présumée de plein droit, il est toujours permis de la prou-

ver (2).

Rapports du disponible entre époux avec le disponible ordinaire.

II.— 362. Après avoir étudié dans les quatre art. 1094, 1098, 1099
et 1 100 les règles du disponible entre époux considéré en lui-même, il

nous faut examiner ici ce disponible dans ses rapports avec le dispo-

nible ordinaire des art. 913-915 , c'est-à-dire dans les cas de concours

de libéralités faites à un époux avec des libéralités faites à d'autres per-

sonnes.

Il est d'abord évident que ces deux disponibles, ordinaire et spécial,

ne peuvent jamais être cumulés-, que jamais on ne pourra donner à des

étrangers (3) le disponible entier des art. 913-915, en donnant à l'é-

(1) Conf. Agen, 5 déc. 1819 (Dcv., 50, II, 74; Dali., 50, II, lOi). — Le legs fait h
un enfant d'un pr(5cédent mariage du conjoint du testateur n'est pas réputé fait ^
personne interposée lorsqu'il est impossible que le conjoint en puisse jamais recueillir

le profit, par exemple lorsque le leps ne doit recevoir son exécution qu'à partir du
jour du décès de ce conjoint. Caon, i:i nov. 1847 (Drv., 48, II, G77; Dali., 49, II, 72).— Jugé aussi que le legs fait par un mari à l'enfant de sa femme issu d'un premier
mariage est valable quand la libéralité n'exci^de pas la quotité qu'il aurait pu donner
directement à sa femme. Orléans, 10 fév. 1865 (Dev., G5, H, 168).

(2) En dehors des présomptions légales, les juges ont un pouvoir discrétionnaire
pour décider, d'après l'ensemble des faits et circonstances, si un legs ou une dona-
tion sont faits i personne interposée, et il n'est pas nécessaire qu'ils constatent qu'il

y a eu concert frauduleux entre la personne interposée et l'incapable. Cass., 20juill.
1846, 20 avr. 1847 (Dev., 47, I, 74 et 437; Dail., 46, 1, 353; 47, I, 270).

(3) Remarquons bien (jue par éirniigers on entend, dans celte matière, toutes per-
sonnes autres que le conjoint du disposant, même les enfants de ce disposant.
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poux le (lisponil)le entier de nos art. 1095 ou 1098. C'est évident, puis-

que, en présence (fenfants, le cumul des deux quotités réduirait la ré-

serve à une fraction insii^nifianle et vraiment dérisoire, et que, dans

le cas d'ascendants, // dépasserait la totalité du patrimoine! Aussi, tout

le monde est d'accord pour reconnaître que jamais l'ensemble des 11-

béralit('»s ne peut dcipasser la quotité la plus forte des deux, et qui sera

tantôt l'une, tantôt l'autre.

Ainsi, le disposant ne peut jamais excéder le chiffre du disponible

le plus élevé. Mais pourra-t-il même l'atteindre toujours, sans dis-

tinction de circonstances, et dans quelque ordre que les diverses li-

béralités soient faites, pourvu seulement que l'étranger d'une part, et

l'époux de l'autre, n'aient pas reçu au delà de ce qu'on peut leur don-

ner? En d'autres termes, du moment que la libéralité faite à l'époux

ne dépasse pas les limites des art. 1094 ou 1098
;
que celle qui est faite

à l'étranger ne dépasse pas les limites des art. 913-915, et qu'enfin la

réunion des deux ne dépasse pas le chiffre de la quotité disponible la

plus forte, ces libéralités échapperont-elles toujours à la réduction?—
Ce n'est pas douteux quand le disponible le plus fort est le disponible

ordinaire, celui des art. 913-915. Ainsi, quand l'époux qui n'a qu'un

enfant et dont le disponible le plus fort est de moitié en pleine pro-

priété (art. 913) a d'abord donné à un étranger une partie seulement

de ce disponible, il est clair qu'il peut ensuite donner le reste à son

conjoint, pourvu, que ce reste n'excède ni en propriété ni en usufruit

la quotité tixée par notre chapitre; que s'il a commencé par donner à

son conjoint le quart de pleine propriété, plus le quart d'usufruit per-

mis par l'art. 1094, il est clair qu'il peut donner le second quart de
nue propriété à qui bon lui semblera : on ne saurait trouver alors au-

cune raison , aucun prétexte, de réduire l'une ou l'autre de ces libéra-

lités (l).

363. Mais si c'est la quotité spéciale de notre chapitre qui est la plus

forte, la question posée ci-dessus va devenir délicate. Sans doute, il

n'est pas douteux qu'après avoir donné d'abord à un étranger la quo-

tité ordinaire , on ne puisse donner postérieurement au conjoint la dif-

férence en plus permise pour lui par l'art. 1094. 11 n'est pas douteux

non plus que ces deux libéralités ne puissent se faire simultanément,

soit par une même donation, soit par un même testament. Mais en

serait-il de même si la hbéralité faite au conjoint était antérieure à

l'autre? On est loin d'être d'accord sur ce point.

Nous avons dit que Taftirmative n'est pas douteuse quand la libéra-

lité de l'étranger est antérieure à celle du conjoint, ou quand toutes

deux sont simultanées : c'est un point qui nous paraît évident, et les

meilleurs auteurs sont d'accord là -dessus avec la jurisprudence (2).

(1) Cor}f. Paris, 10 déc. 1864; Agen, 16 déc. 1864 (Dev., 65, II, 25). Voy. Dict.

not. (v» Port, disp., n"" 182 et suiv.).

(2) Lyon, 29 janv. 1824; Rej., 3 janv. 1826; Rej., 18 nov. 1840: Rej.,20déc. 1847

(Dev., 1841, I, 90; J. Pal., t. II de 1840, p. 648; t. I de 1848, p. 388). — Toutefois,

il en est autrement si un droit d'antériorité a été établi au profit du conjoint; si
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Ainsi , le père de trois enfants donne à l'un d'eux, ou à toute autre per-

sonne, le quart de sa fortune en toute propriété, et il donne ensuite

à son conjoint un quart en usufruit : il est clair, et tout le monde re-

connaît, que les deux libéralités sont inattaquables. Ainsi encore, un
époux sans enfants, mais ayant encore sa mère, fait un testament

dans lequel il lègue à son neveu tout son bien (c'est-à-dire tout le

disponible de son bien ; en d'autres termes , les trois quarts) , et à sa

femme l'usufruit du quart réservé à la mère ; il paraît certain qu'aucun

de ces deux legs ne peut être réduit, et la Cour de Lyon les a juste-

ment maintenus.

364. 11 est vrai que M. Duranton (n** 786) critique cette décision et

prétend que la mère devait avoir son quart en pleine propriété, non-

obstant le testament, et que le quart d'usufruit légué à l'épouse de-

vait se prendre sur le legs universel du neveu. Mais c'est là une doc-

trine erronée, et le raisonnement que M. Duranton présente à Tappui

n'est certes pas de nature à la faire triompher. Il nous dit que le béné-

fice de l'art. 1094 (qui permet d'ajouter au disponible ordinaire l'usu-

fruit de la réserve des ascendants) n'est écrit que pour l'époux et ne

peut profiter qu'à lui, tandis qu'ici on le faisait profiter au neveu.

Mais en quoi donc faisait-on profiter ce bénéfice au neveu
,
puisque l'é-

pouse seule prenait, d'après le testament, l'usufruit de la réserve de la

mère, et que le neveu ne recevait que les trois quarts que l'art. 915
permet de donner à tout le monde? M. Duranton ajoute qu'avec ce

système il eût suffi de léguer à l'épouse un seul écu pour pouvoir don-

ner au neveu tout l'usufruit du quart réservé , en outre du disponible

ordinaire... Il est à croire que le savant professeur n'a écrit ceci que

par distraction. Il est clair, en effet, que si l'on a maintenu et dû main-

tenir le legs de l'usufruit du quart réservé à la mère , c'est parce que

ce legs était fait à l'épouse comme le permet l'art. 1094 ; et que si cet

usufruit, ou une fraction quelconque de cet usufruit, avaient été ajou-

tés au legs des trois quarts fait au neveu, ce legs aurait été nécessai-

rement et évidemment réductible aux trois quarts... M. Duranton ne

s'est donc pas compris.

Plus tard, devant la Cour de cassation, M. l'avocat général Delangle

essaya sur celte doctrine une critique qui , sans être plus fondée que
celle de M. Duranton, était du moins mieux raisonnée. 11 dit en sub-

stance que le droit de disposer de l'usufruit du quart réservé à l'ascen-

dant étant un secours extrême ouvert pour le seul profit du conjoint,

on ne pouvait en disposer quand on avait d'autres ressources dans la

main
;
qu'on ne pouvait donner cet usufruit à l'époux que quand on

lui donnait tout ce qu'on avait de disponible; que le lui donner au

monient même où l'on donnait à un tiers le disponible ordinaire tout

entier, c'était faire profiter d'autant ce tiers, sur la libéralité duquel

alors la libéralité faite à celui-ci épuise la quotité disponible de l'art. 913, l'enfant ou
l'étranger ne peut profiter de la portion de biens complétant la quotité de l'ait. 1094.
Riom, 20 mai 1862 (Dev., 62, II, 415; J. Pal., 63, 163). Voy. aussi Cass., 3 juin
1863, 3 mai 1864 (Dev., 63, 1, 417; 64, I, 273; Dali., 64, 1, 32 et 173).
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le donateur n'aurait pas manqué de prendre net usufruit, si l'art. 1 09-1

n'avait pas existe... Mais c'était une erreur non moins visible; car si

je puis donner à mon conjoint et les trois quarts d'abord, et en outre

l'usufruit (lu dernier quart, je n'y suis pas force ; (ît je puis très-bien

aussi, en donnant les trois quarts au piemier venu, d'après l'art. 91.5,

donner l'usufruit du dernier quart à mon conjoint d'après l'art. 1094
;

je puis distribuer mon disponible comme je l'entendrai
,
pourvu (|ue je

n'excède pas les limites légales. Aussi la (>)ur de cassation, par l'arrêt

précité de 1 840, repoussa-t-elle les conclusions de M. Delan^le.

M. Benech lui-même, si enclin cependant à étendre la quotité dis-

ponible, comme on l'a vu sous l'art. 1094, n'est pas en tout d'accord

avec nous sur la règle que nous formulons ici : il enseigne (p. 260 et

suiv.) qu'il y aurait excès quant à l'étranger, si l'époux, ayant trois

enfants , avait donné en même temps ou la moitié d'usufruit à l'étran-

ger et le quart de nue propriété à son conjoint, ou bien le quart d'u-

sufruit à l'étranger et le quart de pleine propriété au conjoint. Nous
ne saurions adopter cette dernière idée. Nous voyons bien l'excès dans

le premier cas, où l'étranger reçoit une moitié en usufruit, tandis que
les art. 913 et 917 ne permettent qu'un quart aussi bien pour l'usu-

fruit que pour la propriété {voy. n° 366, alin. 3); mais il nous est

impossible de le voir dans le second cas, où l'étranger ne reçoit que

ce quart d'usufruit. Cet époux ne peut-il pas expliquer la disposition

simultanée en disant qu'il prend d'abord dans l'art. 913 le quart d'u-

sufruit qu'il donne à l'étranger, et qu'ensuite il donne à son conjoint le

quart de nue propriété qui reste dans cet art. 91 3 ,
puis le quart d'u-

sufruit que lui oli're l'art. 1094; et que c'est ainsi qu'il compose le

quart de pleine propriété de ce conjoint? Et n'est-ce pas là l'explica-

tion qu'il faudra toujours prendre, d'après cette règle qu'un acte doit

s'entendre potins ut valeat quàm ut pereat?

365. Il nous paraît donc certain qu'il n'y a jamais de réduction pos-

sible quand, chacune des deux libéralités se renfermant dans les li-

mites de sa quotité respective, et la réunion des deux ne dépassant pas

la quotité la plus forte, celle de l'étranger est antérieure ou contem-

poraine à celle du conjoint. Mais en sera-t-il de même (toujours dans
j

rhypothèse où c'est la quotité spéciale de notre chapitre qui est la

plus forte) quand la libéralité du conjoint sera antérieure à celle de

l'étranger? Ainsi, un époux qui a trois enfants a d'abord donné à sa

femme, mère de ces enfants, le quart de son bien, et il donne ensuite

à un étranger un quart en usufruit : cette seconde libéralité est-elle

valable?... Ou bien, il a d'abord donné à sa femme une moitié en usu-

fruit, puis il donne à un étranger un quart de nue propriété : la se-

conde disposition doit-elle être maintenue?... De nombreux juris-

consultes répondent affirmativement; mais d'autres, et avec eux la

jurisprudence constante de la Cour suprême, tiennent pour la néga-

tive (1).

(1) Cass., 7 janv. 1824, 21 mars 1837, 24 juill. 1839, 22 nov. 1843, 24 août 1846,
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C'est là, en effet, un des points les plus difficiles du Code Napoléon.

— Ne nous effrayons pas, toutefois, et voyons s'il n'est pas possible

d'arriver ici à une théorie simple et solide tout ensemble...

366. On peut dire, dans le premier sens : 1" que l'ordre dans lequel

deux libéralités ont été faites est évidemment insignifiant pour déter-

miner la quotité disponible d'une personne, et que ce qu'elle a pu

donner en disposant pour un étranger d'abord et pour son conjoint

ensuite, elle a dû pouvoir le donner également en commençant par son

conjoint pour tinir par l'étranger; 2** qu'à la vérité, l'extension appor-

tée au disponible ordinaire par Tart. 1094 n'est établie que pour le

conjoint et ne peut être appliquée qu'à ce conjoint, mais que la libé-

ralité faite au conjoint doit tout naturellement être réputée faite d'après

cet art. 1094 (et en laissant libre le disponible ordinaire) aussi bien

quand elle est la première en date que quand elle est la dernière... On
répondra de l'autre côté : l** que, loin d'être insignifiante en notre ma-
tière, la puissance des dates y est au contraire souveraine, puisque c'est

selon que le disponible est déjà ou n'est pas encore épuisé que l'auteur

des libéralités peut encore ou ne peut plus disposer, et que c'est sur ce

principe que repose l'art. 923, qui fait réduire les libéralités par ordre

de dates; 2** qu'il est contraire à l'ordre naturel des choses de donner

le supplément du disponible (c'est-à-dire le disponible spécial et le plus

favorable de l'art. 1094) avant le disponible lui-même, et de recourir au

fonds de réserve avant de toucher aux ressources ordinaires ; que, dès

lors, la première libéralité devra toujours s'imputer sur le disponible

de l'art. 913, soit qu'elle s'adresse au conjoint ou à l'étranger, et

qu'une fois ce disponible ordinaire épuisé (même au profit du conjoint),

il ne restera que le crédit extraordinaire de l'art. 1094, lequel n'est pas

ouvert pour l'étranger.

Il nous semble évident que ces dernières idées sont les seules vraies,

et qu'en principe c'est à elles qu'il faut s'en tenir, comme l'a tou-

jours fait la Cour suprême. Mais hâtons-nous de dire que ce principe

ne sera pas toujours applicable, et que la décision doit évidemment,

selon nous, dépendre d'une distinction capitale, essentielle, qui résulte

forcément des termes comme de l'esprit de l'art. 1094, distinction qui

paraît n'avoir été remarquée ni par la Cour de cassation , ni par

MM. Benech, Valette, Pont et autres, qui ont combattu ses arrêts.

Quand on compare attentivement la disposition de l'art. 1094 avec

celle des art. 913-917, on y remarque une différence qui présente une
grande importance pour la question qui nous occupe : cette différence

€st relative au disponible e^î/5M/)7f/^. Dans le cas des art. 913-917, le

disponible est en usufruit le même qu'en propriété : celui qui peut don-
ner moitié en pleine propriété ne peut donner aussi que moitié en usu-

7 mars 1849 (Dev., 3", I, 273; 39, I, 633; 41, I, 69; 47, I, 39; 49, I, 338). Adde:
Cass., 11 janv. 1853, 2 août 1853; Toulouse, 23 nov. 1853; Agen , 10 juill. 1854
(Dev., 53, I, 65 et 728; 53, II, 705; 54, II, 448; Dali., 53, 1, 17 et 300; 54, II, .586);
Troplong (n» 2599) ; Massé et Vergé (III, g 460, note 12). Conlrà : Aubry et Rau (V,
>J689, p. 613 et 614). Voy. Dict. not. ^v°'roit. disp., n"' 186 et suiv., 234 et suiv.).
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fruit; celui dont le dispoiiihle en pleine propriété est d'un quart ne peut

pas d(''passer c(; fjuait, alors niéni(; qu'il ne donne que de l'usufruit. Il

est vrai que, quand la diï.pObilion d'usufruit est excessive, il n'y a pas

lieu à la réduction directe d'après les règles ordinaires ; les héritiers

peuvent seulement refuser d'exécuter en rien la disposition, en livrant

le disponible en pleine propriété. Mais, quelle que soit ici la sanction de

l'excès, il n'en est pas moins vrai qu'il y a excès dès là qu'on a donné

en usufruit plus qu'on ne pouvait donner en propriété, et que la me-
sure du disponible en pro[)riété est aussi la mesure du disponible en

usufruit [voy. le n" I de l'art. 917). Dans notre art. 1094, il en est au-

trement; le disponible en usufruit dépasse de beaucoup le disponible

en propriété : l'époux qui peut donner en propriété trois quarts ou
moitié, parce qu'il n'a que des ascendants, pourra donner en usufruit la

totalité; et celui qui ne peut donner en propriété qu'un quart, parce

qu'il a des descendants, pourra donner en usufruit moitié. Ainsi, le

disponible du chapitre III et celui de notre chapitre IX, à part même
leur étendue différente, selon les cas, ne sont pas organisés de la

même manière; leur nature n'est pas la même : le premier n'a qu'une

seule mesure applicable à l'usufruit comme à la propriété; le second

a deux mesures distinctes, une pour la propriété, l'autre pour l'usu-

fruit.

367. Ceci compris, revenons à notre question, qui consiste à savoir

si, dans le cas où le disponible de notre chapitre est le plus fort, l'époux

qui en a donné d'abord une partie à son conjoint peut donner ensuite

l'excédant à un étranger, pourvu que cet excédant ne dépasse pas le

disponible du chapitre III; en d'autres termes, si la donation faite au

conjoint, quoiqu'elle soit faite la première, ne doit pas se payer avec le

crédit extraordinaire et tout spécial de notre chapitre IX, les crédits or-

dinaires du chapitre III restant ainsi libres pour l'avenir.

En principe, nous l'avons dit déjà, la négative ne nous paraît pas

douteuse, attendu qu'on ne doit recourir à un crédit supplémentaire que

quand les ressources ordinaires sont épuisées ; la Cour de cassation a

parfaitement raison en ce point. Mais il est un cas où il en sera autre-

ment, parce que, dans ce cas, la nature même de la disposition prou-

vera qu'elle n'a pu être prise que sur le disponible extraordinaire de

notre chapitre ; et ici la jurisprudence de la Cour suprême nous paraît

inexacte. Étudions successivement le principe et l'exception.

368. Voici d'abord le principe : quand l'objet de la donation faite

au conjoint peut tout aussi bien se prendre sur le disponible du cha-

pitre III que sur celui de notre chapitre, il nous paraît évident, malgré

l'opposition de tant de jurisconsultes, qu'il faut l'imputer sur la pre-

mière...

Ainsi, l'époux qui, n'ayant pas d'autre héritier réservataire que sa

mère, a donné entre- vifs à son conjoint les trois quarts de sa fortune,

ne pourra plus rien donner à un étranger. Il est vrai qu'il n'a pas épuisé

tout son disponible, et qu'il pourrait donner encore l'usufruit du der-

nier quart ; mais il ne peut donner qu'à son conjoint et non à aucun
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autre. En vain on dirait que l'époux, quand il a donné à son conjoint

trois quarts en propriété et usufruit, a dû être considéré, par cela seul

qu'il donnait à un conjoint, comme ayant pris l'un des trois quarts d'u-

sufruit sur la portion de bien réservée à sa mère; que, dès lors, il n'a

pris sur le disponible ordinaire que trois quarts de nue propriété avec

moitié d'usufruity et que, quand il donnera le dernier quart d'usufruit,

il le donnera d'après l'art. 915, comme formant le reste du disponible

ordinaire, et pourra l'attribuer par conséquent à qui bon lui semblera.

Ce système ne serait pas soutenable, car le supplément de disponible

accordé par l'art. 1094 (dans notre espèce, l'usufruit du dernier quart

des biens) est évidemment un secours extrême dont on ne peut user

qu'à défaut d'autres ressources; on ne peut pas donner ce dernier

quart d'usufruit tant que l'on conserve d'autres portions d'usufruit

entre les mains. Sans doute, il importe peu que les trois autres quarts de

l'usufruit aient été donnés antérieurement, ou qu'ils ne le soient qu'au

moment même (et c'est en cela que se trompait M. Delangle)
;
qu'ils

aient été donnés aussi au conjoint ou qu'on les ait donnés à tout autre;

mais il ne faut pas qu'on les retienne en donnant le dernier quart. Tant

qu'il reste de l'usufruit dans le patrimoine du donateur, cet usufruit

est nécessairement celui que l'art. 915 réserve à l'ascendant, et le con-

joint seul peut l'enlever à cet ascendant... D'ailleurs, tout le monde
admet bien qu'on ne peut jamais faire profiter un étranger du bénéfice

de l'art. 1094
;
pas de doute là-dessus, et la dissidence ne commence

que quand il s'agit de savoir si telle ou telle hypothèse en ferait ou non
profiter cet étranger. Or, il est palpable qu'ici ce serait l'étranger qui

en profiterait, puisque, sans cet art. 1094, l'époux qui aurait aussi

donné à son conjoint les trois quarts de sa fortune ne pourrait plus

donner à l'étranger : Si cet art. 1094 n'existait pas, votre seconde do-

nation serait évidemment impossible/s.-

Par ces motifs, si l'époux qui a trois enfants a d'abord donné un
quart de son bien à son conjoint, il ne pourra rien donner à aucun
autre, quoiqu'il puisse encore donner à ce conjoint un quart d'usufruit.

C'est évident, car ce nouveau don ne pourrait se faire que d'après l'ar-

ticle 1094 ; or, le don fait d'après cet article ne peut s'adresser qu'à

un conjoint. De même, si cet époux, ayant trois enfants, avait donné un
quart à son conjoint en usufruit seulement, il ne pourrait plus donner

à un étranger que le quart de nue propriété qui reste disponible d'après

l'art. 913, et non le quart de propriété pleine, dont il peut encore dis-

poser d'après l'art. 1094.

Toutes les fois, en un mot, que la donation faite d'abord au con-

joint est de nature à s'imputer aussi bien sur le disponible ordinaire que
sur l'autre; toutes les fois qu'elle se trouve tout aussi valable d'après

les art. 913-917 que d'après notre chapitre, et qu'il n'est pas néces-

saire d'invoquer ce chapitre pour lui assurer son effet ; toutes les fois

que l'époux pouvait donner d'après tel ou tel des deux systèmes, alors,

comme le législateur n'a pu permettre de recourir à un supplément

exceptionnel rigoureux quand les ressources ordinaires suffisaient, la
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<l()nalion a frappe'; nécossaircnient, légalement (et quand mùme ce -do-

nateur aurait dit le contraire), sur le disponible ordinaire, et on ne

^)ourra plus dès lors donner à un élranj^er que ce qui peut rester de ce

^lisponiblo aprùs dt'duclion de l'objet dcjà donné.

kn principe, donc, la doctrine de la Cour de cassation nous paraît

f)arfaitement exacte, quoique M. Valette la déclare nV/en/Ze ( 1 )

.

368 bis. Mais (juand la donation faite au conjoint n'a pu, de par la

loi même, lui être faite (|u'en celte qualitcî de conjoint; quand clic n'a

pu être valable que d'après notre chapitre IX, et uniquement parce

qu'elle fiappait sur le disponible extraordinaire, n'y a-l-il pas nécessai-

rement exception à ce principe, et n'est-il pas impossible alors d'impu-

ter sur le disponible des art. 913-917?...

Ainsi, quand l'époux qui a trois enfants a donné à son conjoint la

moitié de ses biens enusufruit, il est clair que la donation ne peut plus

se dire faite légalement d'après les art. 913-917 et au moyen du dispo-

nible ordinaire, puisque, d'après ces articles, on n'aurait pu donner

<îu'un quart d'usufruit. Il est clair que légalement la donation est faite

en vertu de l'art. 1094 et au moyen du disponible exceptionnel de notre

chapitre. Donc la partie du disponible ordinaire que n'a pas emportée

le don du disponible extraordinaire reste libre aux mains du donateur;

•et cette partie, qui est ici un quart de nue propriété, peut être donnée

postérieurement à qui l'on voudra. Ceci nous paraît évident... Quand
j'ai donné cette moitié d'usufruit à ma femme, un seul quart a pu lui

venir par l'art. 913, et l'autre quart n'a pu lui être donné (non pas d'a-

près ma volonté , mais d'après les règles du Code) qu'en vertu de l'ar-

•licle 1094 ; mais puisque je n'ai pris qu'un quart d'usufruit sur mon
disponible ordinaire, j'y trouve donc encore un quart de nue propriété.

Aussi, remarquez bien que l'argument qui prouvait si bien plus haut

que la seconde donation ferait tourner l'art. 1094 au bénéfice de l'é-

(1) M. Valette a traité la question en législation et non en droit. Voici comment il

combat l'interprétation donnée par la Cour de cassation.

C'est, selon lui, « un système bizarre, qui entrave les actes de l'affection maritale,

y multiplie les complications et les difficultés, et porte ainsi l'inquiétude dans le sein

des familles. La quotité disponible ne se présente plus à l'esprit d'une manière
simple, sous un point de vue accessible à toutes les intelligences... Le propriétaire

<iui veut user complètement de son droit de disposer doit se livrer à des combinaisons
laborieuses. Tel qui, n'ayant pas d'enfants, espère en avoir, attendra pour placer

l'enfant à naître au rang de premier donataire, et se ménager ainsi la quotité dispo-

nible la plus forte; mais souvent la mort viendra le surprendre dans cotte attente,

en sorte que l'autre époux, auquel la donation à faire en seconde ligne était destinée,

se trouvera n'avoir rien reçu... » (Le Droit du 11 mars 1846.)
Ne croirait-on pas assister à une séance de l'Assemblée législative et entendre la

•critique d'un projet de loi?

Et pourtant, pour le jurisconsulte comme pour le magistrat, il ne s'agit pas de
savoir si tel système est ou n'est pas bon en soi, mais de savoir si ce système, bon
ou mauvais, est ou n'est pas celui de la loi. On pourrait répondre à l'article de
M. Valette : Toutes ces idées peuvent être excellentes, mais elles ne touchent pas à

la question : sed nunc non erat hic. lociis. Un système parfaitement raisonnable en
lui-même peut fort bien n'être qu'une hérésie en tant qu'interprétation de la loi, et,

réciproquement, un système peut être très-exact en droit, quoique bizarre, ridicule

et immoral peut-être en législation. On en a un exemple dans la triste loi du 21 juin

Î843. ( Voy. le n» 111 de l'art. 1317.)
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tranger n'a plus de force ici. On ne peut plus nous dire : « La preuve

que vous bénéficiez de l'art. 1 094 , c'est que si cet article n'existait pas^

votre seconde donation serait impossible. » Si cet art. 1094 n'existait pas^

c'est ici la première donation qui aurait été impossible : le conjoint

n'aurait pas pu recevoir moitié d'usufruit, mais un quart seulement...

Et ne dites pas que, dans l'absence de l'art. 1094 , la première do-

nation aurait été faite également, que seulement les réservataires l'au-

raient attaquée comme excédant les limites de l'art. 913, et y auraient

substitué, d'après l'art. 917, le quart de pleine propriété, ce qui aurait

également rendu impossible toute libéralité postérieure. Ce sont là des

suppositions gratuites, arbitraires et pleinement illégales; car vous

n'avez aucune raison, aucun prétexte de dire que celui qui a donné une

moitié d'usufruit, quand la loi le lui permettait, l'aurait également

donnée si la loi le lui avait défendu... La première donation est faite

dans les limitas de la loi ; vous ne pouvez donc pas argumenter comme
si elle était excessive.

De même, si l'époux n'ayant qu'un ascendant a donné à son conjoint

l'usufruit de tous ses biens, il est clair, d'après ces principes, qu'il res-

tera libre de donner à qui il voudra les trois quarts de nue propriété

qui restent disponibles d'après l'art. 915, tout comme si le conjoint,

n'avait reçu que les trois quarts d'usufruit de cet art. 915 et que le

dernier quart restât à l'ascendant.

369. Or, c'est précisément sur ce cas d'une donation faite d'abord

au conjoint en usufruit seulement que sont intervenus les six arrêts de

la Cour suprême indiqués plus haut; dans tous, il s'agissait d'une do-

nation d'usufruit de moitié faite à son conjoint par un époux laissant

trois enfants au plus; et, dans tous, la Cour a jugé que cet époux n'avait

pas pu disposer ultérieurement du quart de nue propriété. Nous croyons

fermement que cette doctrine est erronée, comme le pensent beaucoup

de jurisconsultes (l). Nous disons qu'il est arbitraire et illégal de trans-

former en don de propriété un don valablement fait en usufruit, un don
que l'art. 1094 permet expressément en usufruit, et que rien n'autorise

a dénaturer ainsi.

(1) Notamment Benech (p. 300-433); Pont (Rev. de lég., XIX, p. 260); Dallez
(1839, 1, 289); Devilleneuve (VII, 1, 363) ; Valette (le Droit, Il mars 1846). — Nous
n'avons cité que six arrêts de la Coup suprême. Quant à un autre, du 11 juillet 1813,
que l'on cite souvent dans le même sens, il était dans une autie espèce, et nous pa-
raît irréprochable sinon dans tous ses motifs, du moins au fond. II s'agissait d'un
usufruit de moitié des biens donné à un second époux par une femme qui avait des
enfants de son premier mariage ; le cas était donc régi par l'art. 1098, qui ne [lermet
pas de donner plus du quart soit en propriété, soit môme en usufruit. Il y avait donc
excès dans cette donation de moitié, et cette donation n'étant qu'un usufruit,
l'art. 917 permettait, ou plutôt commandait de la transformer en donation de la

propriété du disponible, c'est-à-dire du quart; et comme, d'un autre côté, la dona-
trice laissait trois enfants, et que le quart, disponible pour le second époux, était le

seul disponible pour tous autres, on a très-bien jugé en déclarant nulles toutes libé-
ralités postérieures. — Pour ce qui est des arrêts rendus dans des espèces où le don
fait en premier lieu au conjoint pouvait s'imputer sur l'un comme sur l'autre dispo-
nible, arrêts que les auteurs enveloppent dans une même réprobation avec ceux (|ui

nous occupent ici, on voit que, dans notre doctrine, ils sont, au contraire, parfaite-
ment exacts.
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il^'

Quand m^*mo la transformation et l'évaluation de l'usufruit en pro-

priété serait, dans le système du Code, une chose toute simple, toute

natuiello, et qui déviait avoir lieu toutes les fois qu'il y aurait quelque

utilité de la faire, elle n'en serait pas moins inadmissible ici, puisque,

loin d'y être utile, elle violerait toujours l'art. 1094 et anéantirait arbi-

trairement les droits du disposant en dénaturant la libéralité qu'il avait

droit de faire comme il Ta faite. Mais le Code, au contraire, comme le

disent très-bien iM. Bencch et M. Pont [loc. cit.), a entendu proscrire en

général et autant que possible celte évaluation , et c'est précisément

pour l'éviter que l'art. 917, au lieu de soumettre les libéralités exces-

sives en usufruit à la réduction directe et ordinaire, a seulement donné
le choix au réservataire ou de les exécuter pour le tout, ou de les sup-

primer pour le tout en délivrant tout le disponible en propriété. Ceci

augmente singulièrement l'étrangeté et l'illégalité du système adopté

par la jurisprudence.

Ce qui n'est pas moins étrange, c'est cette autre idée, adoptée éga-

lement par la jurisprudence et que M. Coin-Delisle trouve très-ration-

nelle (n'' 18), d'évaluer invariablement l'usufruit à la moitié de la pro-

priété. Comme si l'usufruit établi sur une tête de quatre-vingt-dix ans

ou frappant, sur une ferme qui rapporte 2 et demi avait la même valeur

que celui qui appartient à un homme de vingt-cinq ou trente ans, ou

qui porte sur un immeuble produisant 5 ou 6 pour 100!

Il nous paraît évident, d'abord, que l'évaluation ne devra se faire

que quand elle sera absolument indispensable, et qu'ensuite la valeur

devra se déterminer d'après les circonstances particulières à chaque

espèce (1).

370. Pour nous résumer sur tout ce qui précède, nous dirons :

Lorsque les deux libéralités faites Tune à un étranger, Tautre au con-

joint, ne dépassent pas par leur réunion le plus fort disponible, et

qu'aucune d'elles ne dépasse son disponible propre, elles sont pleine-

ment valables toutes les deux, 1" quand elles ont été faites en même
temps, et 2" quand celle de l'étranger est antérieure à celle du conjoint.

Mais si c'est celle du conjoint qui a précédé celle de l'étranger, il faut

distinguer : si le don fait tout d'abord à ce conjoint est de nature à s'im-

puter sur l'un comme sur l'autre disponible, il s'imputera tout entier

sur le disponible ordinaire ; en sorte que, s'il lui est égal, l'étranger ne

pourra plus rien recevoir, quand même des valeurs resteraient encore

disponibles d'après notre chapitre-, si, au contraire, le don du conjoint

n'a pu se faire valablement que d'après les règles exceptionnelles de

notre chapitre, on ne l'imputera sur le disponible ordinaire que pour

la partie que les art. 913-916 permettaient de donner, et non pas pour

le tout.

Remarquons bien, au surplus, que les deux libéralités ne sont suc-

cessives et que l'une n'est antérieure à l'autre que quand l'une d'elles

(1) Conf. Grenoble, 8 mars 1851 ; Paris, 10 déc. 1864; Agen, 16 déc. 1864 (De?.,

51, II, 516; 65, II, 25; Dali., 52, II, 43; J. Pal, 65, II, 3).
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au moins est faite par donation entre- vifs ; car si toutes deux sont faites

par testament, elles ont pour date l'une et l'autre la mort du testateur,

le testament n'étant pendant la vie de son auteur qu'un projet qui de-

vient une disposition par le décès seulement de cet auteur (art. 195,

n** m). Il suit de là que la libéralité faite par donation sera toujours

antérieure à celle qui n'est écrite que dans un testament, quand même
l'acte testamentaire aurait été écrit auparavant.

371. Avons-nous besoin de dire maintenant, pour répondre à une

question qui s'est quelquefois présentée, que si une première donation,

faite à celui qui ne peut recevoir que la quotité la moins forte, était

excessive et embrassait la quotité plus forte, celui qui a droit à cette

quotité plus forte pourrait recevoir et se faire délivrer ce qui doit être

retranché de la première donation, ou, pour mieux dire, l'équivalent de

ce qui doit être retranché? Ainsi , le père de trois enfants donne à un
étranger la moitié de ses biens, et il lègue ensuite à la mère de ces

enfants ce que la loi permet de lui donner; cette femme pourra exiger

un quart d'usufruit, attendu que la première libéralité n'a pu frapper

légalement que sur un quart de propriété. De même, si le père d'un

enfant unique a d'abord donné à sa femme la moitié de ses biens en

propriété, l'étranger auquel il aurait ensuite légué ce dont il peut encore

disposer aurait droit à un quart de nue propriété, attendu que la dona-

tion n'a pu porter légalement que sur un quart de propriété et un quart

d'usufruit. En vain on objecterait, d'après l'art. 921 ,
que le légataire

ne peut demander la réduction, ni en profiter si elle est faite; car le

légataire ne demande pas ici la réduction, il n'exige pas le moins du

monde que cette réduction soit fc\ite ; il demande tout simplement l'exé-

cution de sa libéralité, il exige qu'on lui délivre son legs. 11 ne demande
pas que l'on réduise (ce qui lui importe fort peu, en effet) ; il fait re-

marquer que l'héritier peut fciire réduire s'il le veut, et que la donation

laisse encore pour lui légataire un disponible que l'héritier ne peut pas

lui refuser (foy. art. 921,nMll, et art. 557, nMlI).

III. — 372. Il ne nous reste plus, pour terminer cette importante et

difficile matière, qu'à examiner comment doit s'opérer, en cas d'excès,

la réduction des libéralités faites à la même époque au conjoint et à des

étrangers. Nous ne parlons que de celles qui sont faites à une môme
époque, qui ont une même date, c'est-à-dire qui sont écrites dans un
même acte de donation, ou qui résultent de testaments (soit d'un seul,

soit de plusieurs),, puisque les diverses dispositions testamentaires, à

quelque époque qu'on les ait écrites, n'ont toujours pour date que celle

du décès du testateur. Pour les autres, en effet, pour celles qui ont des
dates différentes, parce que chacune d'elles résulte d'une donation entre-

vifs et spéciale, il ne saurait y avoir de difficulté nouvelle : il ne s'agira

que d'appliquer les règles développées plus haut. Mais quand les libé-

ralités ont une même date, et que, chacune restant dans ses limites par-

ticulières, elles dépassent cependant par leur réunion le disponible le

plus élevé, d'après quel mode devra-t-on réduire? Procédera- t-on par
une opération unique en réduisant toutes les dispositions simultané-
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iiHîrit et proporlioiinellement, d'après la quolitô disponible la ()lus l'orlo ;

ou bien fiiudra-t-il lain; [)lusieurs opôralions, de telle sorte rjue la libc*-

ialit('; (lu conjoint et celle de Tétranger soient réduites cliacune d'après

sa quotité respective?

C'est là une question fort importante, comme on le voit; mais les

auteurs sont loin de l'avoir sullisamment éclairée. La plupart semblent

même n'avoir lien compris à la dillîculté qu'elle présente.

373. ïoullier (V, 872) enseigne, comme chose toute simple et allant

de soi, qu'on devra toujours faire une seule opération en réduisant au

marc le franc, en une seule fois, toutes les libéralités qui ont la même
date, d'après les art. 923 et 926; il fait observer, au surplus, que ce

qui serait donné en usufruit devra d'abord être évalué en propriéu*,

atin de ramener Tobjet de toutes les libéralités à une masse totale et

d'une seule nature (ce qui est, en effet, indispensable) . Ainsi, un homme,
ayant un enfant d'un premier lit, lègue à sa seconde femme un quart, et

il lègue une moitié à un étranger; en supposant 48000 fiancs de for-

tune, la premier legs est de 1 2 000 francs, et le second de 24 000 francs.

D'après ïoullier, on dira tout simplement que la masse des legs étant

de 36000 francs, tandis que le disponibleleplus fort était de 24 000 fr.,

il faut réduire chaque legs d'un tiers ; en sorte que la femme aura

8 000 francs et l'étranger 16 000 francs. De même, s'il s'agit d'un

époux ayant trois enfants et qui a donné un quart à un étranger, puis à

sa femme (mère de trois enfants) un quart en propriété et un quart en

usufruit (et que, par hypothèse, on estime l'usufruit valoir moitié de la

propriété), on dira que le testateur ayant légué à sa femme un quart et

demi ou 1 8 000 francs et à l'étranger un quart ou 1 2 000 francs, en tout

30000 francs, tandis que son disponible le plus fort était de 18000 fr.,

les libéralités excèdent le disponible de 12 000 francs, valeur dont les

deux legs doivent être réduits proportionnellement; la femme aurait

donc 10 800 francs, et l'étranger 7 200 francs. — On voit que ce

systènie, qui n'est que l'application pure et simple de l'art. 926, et

dans lequel on procède comme si le disponible était le même pour les

divers légataires, ne saurait présenter aucune ditficulté. Mais ce système

n'est pas admissible. Quand le disponible est différent pour chacun des

deux légataires, on ne peut pas procéder comme s'il était le même pour

tous deux. Quand, à côté d'un étranger qui peut recevoir moitié, se

trouve un époux qui ne peut recevoir qu'un quart, il n'est pas conforme

à la loi de faire la réduction comme si cet époux pouvait recevoir moi-

tié lui-même. De même, pour la seconde espèce, il est contraire à la loi

que l'étranger qui ne pouvait recevoir qu'un quart ne soit réduit que

d'après le disponible du quart et demi.

Grenier (n** 585) a professé la même doctrine que Touiller dans sa

première édition; il s'en est écarté dans la seconde, où, sans dévelop-

per ni préciser sa pensée, il dit qu'il faut « régler ce que chacun doit

avoir, d'après ce que la loi permet de lui donner » , et il se fonde sur

deux arrêts de Turin et d'Agen dans lesquels il avait cru voir cette

doctrine nouvelle; puis, dans sa troisième édition, il revient à Tan-
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cienne idée, parce que les observations de Toullier lui avaient prouvé,

dit-il, que les deux arrêts ne renfermaient pas la doctrine qu'il avait

cru y voir.

Delvincourt, jugeant avec plus d'indépendance et n'attendant pas la

doctrine des arrêts pour avoir une opinion, enseigne formellement que

Ton doit « regarder les deux donataires comme concourant entre eux

jusqu'à concurrence de la quotité disponible qui leur est commune, et

que le surplus appartient à celui en faveur duquel la plus grande dis-

ponibilité est établie. » (Chap. 1, sect. 3, § 1, note.) Dans ce système,

quand le père de trois enfants, laissant 48 000 francs de fortune, a lé-

gué 1 2 000 francs à un étranger et 1 8 000 francs à sa femme, on dirait :

Le disponible commun aux deux légataires est du quart ou 1 2 000 francs,

et en faisant la réduction d'après ce disponible, l'opération donnera

7 200 francs à la femme et 4 800 à l'étranger; et comme il reste un demi-

quart (le quart d'usufruit, en supposant toujours que l'usufruit soit

estimé moitié de la propriété) qui n'est disponible que pour la femme,
c'est 6000 francs qui seront pris en plus par celle-ci, sans que l'étran-

ger puisse y participer. Ainsi, ce système de Delvincourt donnerait

à la femme 13 200 fiancs au lieu de 10 800 francs, et à l'étranger

4 800 francs seulement au lieu de 7 200 francs.

M. Duranton (IX, 797), par un procédé singulier, traite la question,

dans ses trois premières éditions, sans se prononcer dans aucun sens.

Dans le texte, il expose le sentiment de Toullier comme s'il le parta-

geait; puis il finit par dire, à la note, que l'étranger ne doit jamais

profiter de l'extension donnée au disponible par l'art. 1094, ce qui ren-

tre dans la doctrine contraire de Delvincourt. Mais, dans sa dernière

édition, le savant professeur a supprimé la dernière phrase de sa note

et paraît adopter ainsi l'opinion erronée de Toullier.

M. Coin-Delisle (n** 18) présente le même système sans aucune ob-

servation et sans paraître soupçonner qu'il y ait lieu à controverse sur

<îe point. Enfin, M. Duvergier, dans ses notes sur Toullier, ne dit pas

un mot de cette question, bien digne pourtant d'appeler toute l'atten-

tion des jurisconsultes.

374. Des deux systèmes qui se trouvent en présence, le premier, se-

lon nous, est complètement inadmissible; et le second ne peut être

-accepté qu'avec une grave modification.

Et d'abord, la doctrine de Toullier, Grenier, M. Coin-Delisle et
M. Duranion n'est-elle pas d'une illégalité flagrante? Vous ne pouvez
pas réduire d'après un seul disponible, quand la loi en pose deux;
maintenir, jusqu'à concurrence de moitié des biens, des legs qui ne
peuvent valoir que jusqu'au quart, et faire profiter des légataires d'un
disponible qui n'est établi que pour d'autres... Il faut donc nécessai-
rement

, comme l'enseigne Delvincouit , ne faire la réduction propor-
tionnelle de tous les legs que d'après le disponible le plus faible, le seul
commun à tous, pour réserver l'excédant aux légataires du disponible
le plus fort.

T. IV. 18
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Mais si le premier système donne trop au donataire de la plus petite

quotité, il faut aussi proréder de telle sorte que le second ne lui donne
pas ti(>|) peu ; et c'est ce qui arriverait dans le système de l)el\ incourt

ap|»li(iuc puiemcnt et siinplcMient. Quand r«'{)OUX ayant un enfant et

48 000 francs lè^ueà sa seconde femme 12 000 francs et 34 000 francs

à un t'tranger, il faut, à la vérité, pour ne pas donner à cette seconde

femme au d(;là de ce qu'elle doit avoir, réduire d'abord les deux legs

d après le disponible d'un quart, et non d'après le disponible de moitié;

mais, puisque, pour un instant, on suppose que le disponible de Té-

tranger n'est que d'un quart au lieu de moitié, il faut donc, pour ne

pas lui donner trop dans ce premier calcul, faiie subir momentanéMoent

un cbangement propoi tionnel au cbillVe de son legs et supposer pour un

instant que ce legs est d'un quart au lieu de moitié, de 1 2 000 francs au

lieu de 24 000 francs. De celte manière, au lieu de donner d'abord

sur le premier quart 8 000 francs à l'étranger et 4 000 francs seule-

ment au conjoint, pour ajouter ensuite à la part de cet étianger les

12 000 flancs formant le second quart (ce qui ferait 20 000 francs pour

l'un et 4 000 francs pour l'autre), on donnera sur le premier quart

6 000 francs à chacun, en sorte que la femme aura 6 000 francs et l'é-

tranger 18.000 francs.

375. On comprend facilement à quoi se réduit notre système, et la

ditiérence de résultat qu'il produit.

Ce système est, en définitive, moins compliqué qu'il ne paraît d'a-

bord : Pi endre momentanément comme base de la réduction le dispo-

nible le plus faible, pour toutes les libéralités, même pour celles qui

ont droit au disponible le plus fort, mais avoir soin d'imprimer momen-
tanément aussi à ces dernières libéralités une diminution proportion-

nelle à celle que l'on donne à leur disponible; quand la réduction est

opérée sur cette base entre toutes les libéralités, le résultat, définitif

pour ceux qui n'ont droit qu'au plus petit disponible, et provisoire

seulement pour les autres, se complète en partageant entre ces derniers

la part de disponible qui ne se trouve pas encore employée.

Quant à la ditiérence des résultats, on va la voir dans un exemple qui

servira en même temps à faire mieux comprendre les trois systèmes.

Soit un père ayant un enfant et 80 000 francs de patrimoine, et qui a

légué 20 000 francs à sa seconde femme, 20 000 francs à Primus et

40000àSecundus.
Dans le système de Toullier, on dira que le disponible le plus fort

étant de 40 000 francs, et le défunt ayant légué 80 000 francs, chaque

legs doit être réduit de moitié ; en sorte qnon donnera 10000 francs à

la femme, 10000 francs à Primus, 20000 francs à Secundus.

Dans le système de Delvincourt , on réduira les legs (en les laissant

tous ce qu'ils sont) d'après le plus petit disponible, qui est le quart, ce

qui donnera 5 000 francs à la femme , 5 000 francs à Primus

,

10000 francs à Secundus; et les 20 000 qui restent disponibles se

partageront entre Primus et Secundus proportionnellement à leurs legs,
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c'est-à-dire un tiers ou 6 666 fr. 66 cent, pour l'un , et 13 333 fr. 33 c.

pour l'aiftre; en sorte que définitivement o?î donnera 5000 francs à la

femmey 1 1 666 francs à Primus, et 23 333 francs à Secundus.

Dans notre système à nous (qui croyons que le premier calcul donne

trop à la femme, et que le second lui donne trop peu), en supposant

d'une part, pour un instant, que le disponible de Primus et de Secun-

dus n'est que du quart, et en frappant ainsi ce disponible d'une dimi-

nution momentanée de moitié, on aura soin de frapper aussi leurs

deux libéralités (momentanément toujours) de cette même diminution

de moitié. On dira donc : les deux legs de Primus et de Secundus étant

supposés de 10 000 francs et de 20 000 francs, leur réunion avec le

legs de 20 000 fiancs fait à la femme forme 50 000 francs, dont le dis-

ponible le plus faible (20 000 francs) représente les deux cinquièmes;

chaque legs doit donc être réduit à deux cinquièmes de sa valeur ac-

tuelle, ce qui donne 8 000 francs à la femme, 4 000 francs à Primus
et 8 000 francs à Secundus. Cette opération faite, il reste un disponible

de 20 000 francs dont il faut donner le tiers (6 666 fr. 66 cent.) à Pri-

mus, et les deux tiers (13 333 fr. 33 cent.) à Secundus; en sorte que
définitivement on donnera 8 000 francs à la femme, 10 666 francs à
Primus, et 21 333 ivàncî^ à Secundus

.

On voit que les 10 000 francs que le système de Toullier attribue-

rait ici à la femme, et qui seraient réduits à 5 000 francs dans le sys-

tème de Delvincourt, ne seront réduits qu'à 8 000 francs d'après notre

doctrine.

RESIHE DU TITRE DEUXIÈME.

DES DONATIO!\S.

I. — La donation, comme l'indique l'étymologie même de son nom,
dono-datio , est une aliénation faite à titre gratuit.

On distingue deux grandes classes de donations : les donations entre-

vifs ou donations spécialement dites; et les donations testamentaires
ou testaments.

Après avoir indiqué dans un premier chapitre les règles générales et
préliminaire-. qui s'appliquent aux deux modes de disposition, nous par-
lerons spécialement des donations dans le chapitre II, et des testaments
dans le chapitre III, pour exposer dans un quatrième et dernier chapitre
les principes de certaines libéralités présentant un caractère particulier,
et qui se font indilféremment par l'un ou l'autre mode de disposition;
nous voulons parler des substitutions fidéicommissaires et des partages
faits par des ascendants entre leurs descendants.
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CHAPITRE PREMIER.

RÈGLES PRÉLIMINAIRES COMMUNES AUX DONATIONS ET ADX TESTAMENTS.

II. — Les principes que nous avons à étudier ici sont surtout rela-

tifs 1** à la capacité de disposer ou de recevoir gratuitement, et 2** à la

quotité de biens qui peut faire l'objet des dispositions gratuites.

SECTION PREMIÈRE.

DE LA CAPACITÉ DE DISPOSER OU DE RECEVOIR A TITRE GRATUIT.

III. — En principe, toutes personnes sont capables de disposer et de

recevoir, soit par donation entre-vifs, soit par testannent; et celles-là

seulement en sont incapables qui sont déclarées telles par la loi (ar-

ticle 902).

La capacité et Tincapacité de donner se nomment quelquefois ac-

tives
,
par opposition à celles de recevoir, que l'on appelle capacité et

incapacité passives.

L'incapacité, soit active, soit passive, n'a pas toujours la même na-

ture. Tantôt elle constitue une absence complète de la capacité, et en-

traîne dès lors la nullité absolue de l'aliénation ou de l'acquisition qui

se trouve ainsi sans aucune existence légale. Tantôt, au contraire, c'est

seulement Timperfection de cette capacité produisant simplement Tan-

nulabilité de Tacte, lequel existe alors, tout vicié qu'il est, et finit

même par devenir pleinement valable si Ton n'en provoque pas l'an-

nulation dans les délais voulus.

Examinons séparément, l** les incapacités de donner, et 2° les inca-

pacités de recevoir, en ayant soin de ne pas perdre de vue, dans cha-

cune de ces deux classes , la distinction importante que nous venons

d'indiquer.

§ 1*'. — Des incapacités de disposer.

IV. — Sont d'abord incapables, et pleinement incapables, de dispo-

ser, les personnes actuellement privées de l'usage de leur raison ; et

cette règle s'applique ici dans toute son étendue et sans qu'on puisse

y apporter le tempérament qu'elle reçoit dans les actes à titre oné-

reux. On a vu, dans le résumé du titre De la Majorité [xf VI
,
alin. 4),

que l'annulation d'un acte à titre onéreux ne peut plus être demandée

pour défaut de raison de son auteur
,
quand cet auteur est mort sans

qu'on ait provoqué son interdiction pendant sa vie. Or, cette règle ne

s'applique point aux actes gratuits; et du moment qu'il est reconnu

que la disposition a été faite par un homme qui n'avait pas son bon

sens dans le moment, qu'il fût interdit ou non, que sa déraison fût ha-

bituelle ou momentanée, qu'elle provînt de telle ou telle autre cause,

il n'importe, cette disposition sera nulle de nullité absolue, ce sera le

néant (art. 901).

i
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Le paroxysme de la colère peut quelquefois faire perdre la raison

pendant quelques instants, et la donation qui se ferait alors serait nulle

d'après ce qui vient d'être dit. Mais il y a loin de là à proclamer,

comme on le faisait autrefois , la nullité de toute donation faite par

esprit de colère, de haine ou de vengeance : notre Code n'admet pas

l'action ab irato. Il n'admet pas non plus, comme principe d'incapacité

du disposant et de nullité de l'acte , la suggestion ou la captation ; mais

si
,
pour suggérer ses idées au disposant ou capter sa bienveillance

,

les bénéficiaires avaient usé de moyens frauduleux, on pourrait arriver

quelquefois, suivant la gravité des circonstances, à faire briser l'acte

pour erreur ou dol, conformément aux principes généraux qui seront

exposés dans le titre suivant. Mais ce ne serait là , toujours d'après ces

mêmes principes, qu'une cause d'annulabilité, et non un cas de nul-

lité radicale comme le défaut de raison [ibid.].

Nous venons de dire que ce défaut de raison constitue toujours et

nécessairement l'incapacité complète du disposant, sans qu'il y ait à

considérer s'il y a ou non interdiction. Mais l'existence de l'interdiction

est cependant loin d'être indifférente, puisqu'elle produit par elle-

même l'incapacité de second ordre dont on a parlé plus haut. La dis-

position faite par un interdit dans un intervalle lucide serait donc
annulable pendant dix années , à partir de la mainlevée de l'interdic-

tion [ibid.).

V. — Une nouvelle cause d'incapacité, et d'incapacité absolue, se

trouve dans la minorité du disposant. Au-dessous de seize ans accom-
plis, le mineur, émancipé ou non, est incapable de faire aucune dis-

position gratuite; au-dessus de seize ans, il ne peut disposer que par
testament et seulement pour la moitié de ce qu'il pourrait donner s'il

étaix majeur. Il y a toutefois exception à cette règle pour la donation
entre-vifs que le mineur ferait à son conjoint par son contrat de ma-
riage : celle-là lui est permise à tout Age (art. 903 et 904).

VI. — La femme mariée est incapable de donner entre-vifs autre-
ment qu'avec le consentement de son mari ou l'autorisation de la jus-
tice : quand même elle serait séparée de biens et qu'il s'agirait de son
mobilier, puisqu'elle n'a le droit d'aliéner ce mobilier que pour les

besoins de son administration. Cette règle, au surplus, n'étant que
l'application de l'incapacité générale d'aliéner à laquelle la femme ma-
riée est soumise, et cette incapacUé ne produisant, comme on le sait

, ^

qu'une nullité relative, la donation ainsi faite sans autorisation serait

simplement annulable, et seulement pendant dix ans à compter de la

dissolution du mariage. Quant au testament, la femme n'a besoin
d'aucune autorisation pour le faire (art. 905).

^11- — Il nous reste à parler ici du sourd-muet, sur la capacité ac-
tive duquel la loi garde le silence. Dans ce silence du Code, on ne peut
pas évidemment le déclarer incapable; mais comme il faut, bien en-
tendu

, que le disposant puisse accomplir les formes que nous verrons
exigées plus tard, soit pour la donation, soit pour le testament, et que
l'acte, à défaut de ces formes, resterait nul et non avenu, il s'ensuit

}•'
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qu(i le sourd-muot qui no saurait pas écrire se trouverait à peu près

dans le même état que s'il était incapable personnellement et abso-

lument.

Vlil. — Ainsi , ot pour résumer ce paragraphe,

Sont frappés de l'incapacité complète, 1° toute personne actuelle-

ment privée de l'usage de sa raison, pour toute espèce de dispositions;

2° le mineur de moins de seize ans accomplis, pour toute disposition

aussi ; celui de seize à vingt et un ans, pour la donation, et, dans le tes-

tament, pour ce qui excéderait la moitié des biens disponibles; V le

sourd-muet ne sachant pas écrire
,
pour toute disposition

;

Sont frappés de l'incapacité imparfaite, 1** l'interdit jouissant de sa

raison au moment où il dispose, pour toute disposition; l'^ la f«'mme

mariée non autorisée par son mari ou par la justice, pour la donation

seulement.

g 2. — Des incapacités de recevoir.

IX. — Nous avons déjà dit que l'incapacité de recevoir est tantôt

complète et tantôt imparfaite, comme l'incapacité de disposer; ce qui

signifie, comme on le sait, que quelquefois l'acquisition ne se réalise

pas , et que d'autres fois elle s'accomplit et peut seulement être an-

nulée.

Au premier rang des personnes complètement incapables de rece-

voir, il faut placer celles qui n'existent pas encore. Cependant, il n'est

pas nécessaire que le bénéficiaire soit né pour pouvoir recueillir la

disposition, il suftlt qu'il soit conçu; mais il ne recueille toutefois que

sous la condition de naître viable. Le moment où la conception est né-

cessaire est, dans le testament, celui du décès du testateur, parce que

c'est alors que le testament cesse d'être un projet et devient act^ de

disposition; dans la donation qui ne serait acceptée que par un acte

postérieur , c'est seulement lors de l'acceptation
,
puisque c'est cette

acceptation qui , en réalisant le concours des volontés , forme le con-

trat (art. 906).

Nous verrons, au surplus, au chapitre suivant, que certaines dona-

tions peuvent, par exception à cette règle, se faire à des enfants qui

ne sont pas encore conçus.

X. — Dans la crainte qu'un tuteur n'abusât de sa position pour se

faire faire des libéralités par son pupille et pour rendre illusoire son

obligation de rendre ses comptes , la loi déclare que le tuteur d'un

mineur, quel que soit l'âge de celui-ci , et aussi l'ex-tuteur du nouveau

majeur (ou , à plus forte raison , d'un mineur), tant qu'il n'a pas rendu

et apuré son compte , ne peuvent rien recevoir de leur pupille ou ex-

pupille, ni par donation ni par testament. Remarquons que la pres-

cription de dix ans, à partir de la majorité du pupille, mettant l'ex-

tuteur à l'abri de toute poursuite en reddition de compte et dans la

même position que si ce compte était rendu, le relèverait par consé-

quentde l'incapacité dont il s'agit (art. 907).

La règle s'applique à tous tuteurs (ou ex-tuteurs) de mineurs ;
mais
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elle ne s'applique qu'à eux. Ainsi, le tuteur officieux, qui prend la

charge par esprit de bienfaisance; le protuteur administrant dans les

colonies les biens du pupille demeurant en France, ou réciproque-

ment; le cotuteur, qui répond de l'administration avec sa femme, sont

tous frappés de l'incapacité. Au contraire, la règle ne s'appliquera pas

au tuteur ad hoc, qui, malgré son nom, n'est pas un véritable tuteur

et n'administre pas, ni au subrogé tuteur, qui n'est qu'un sous-tuteur

et n'administre pas non plus. La loi ne s'applique pas non plus à l'ex-

tuteur d'un interdit, et c'est avec raison ; car il n'aura pas acquis, sur

l'esprit d'un malheureux privé de sa raison, l'influence qu'il est si facile

de prendre sur l'esprit d'un enfant, et on ne peut pas le placer, vis-à-

vis d'un homme mûr, dans l'état de suspicion dont il serait naturel de

le frapper vis-à-vis d'un jeune homme sans expérience [ibid.).

On excepte de cette prohibition les tuteurs ou ex-tuteurs qui sont as-

cendants du disposant ; cette seule qualité d'ascendants les met à l'abri

de la défiance qui motive l'incapacité [ibid.).

XI. — Par un motif de défiance analogue, la loi déclare nulle, en

principe, toute libéralité faite par un malade, pendant la maladie dont

il est mort, au médecin qui l'a traité, ou au ministre du culte qui l'a as-

sisté dans cette maladie. Et, sous le nom de médecin, il faut com-
prendre aussi les empiriques ou charlatans, car ils font métier de guérir

les malades; l'illégalité de leur exercice ne saurait évidemment de-

venir une cause de faveur, et la cupidité est assurément beaucoup plus

à craindre chez eux que chez le médecin qui exerce licitement. Il faut,

du reste, qu'il y ait eu traitement, c'est-à-dire une série de soins, et

une simple consultation ne suffirait pas. De même, il faut que le mi-

nistre du culte ait rempli près du malade des fonctions de nature à lui

donner de l'influence sur son esprit (art. 909).
La règle, au surplus, ne s'applique pas au médecin ou au ministre

qui serait l'époux de la personne malade. Entre conjoints, ce n'est plus

seulement dans le cas ici prévu que l'influence est à craindre; c'est

chaque jour, à chaque instant. Il fallait donc prendre pour eux une
précaution incessante, absolue, indépendante de telle ou telle qualité,

et qui garantît aussi bien le mari contre la femme que la femme contre

le mari; elle existe, en effet, et nous l'indiquerons à la section III du
chapitre suivant. La libéralité sera donc valable entre époux, quand
même le mariage ne se serait accompli que pendant la maladie, à

moins qu'il ne fût établi que le mariage n'avait été contracté que
pour arriver ensuite à la libéralité, et échapper ainsi à la prohibition.

Deux exceptions sont apportées à la règle. — Sont valables, d'abord,

les dispositions rémunératoires faites à titre particulier, et ne dépassant
pas, eu égard à la fortune du disposant, les limites d'une simple ré-

compense. — La seconde exception est fondée sur la parenté. Si le

malade ne laisse pas d'héritiers en ligne directe, toute disposition,

même universelle, est valable au profit du médecin ou du ministre qui
se trouve être parent du malade au quatrième degré ou à un degré
plus proche. Que si le malade a des héritiers en ligne directe, la dispo-
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sition ne vaut qu'autant quo la médecin ou le ministre est lui-même
l'un de ces héritiers [ibid.).

XII. — Les commiiix's, les établissements publics et toutes autres

collections d'individus formant une personne morale ne peuvent re-

cueillir une lib(Malité que sous Taulorisation du f^ouvernement, qui

doit veilUM" au maintien des droits des familles et prévenir le trop j^rand

accroissement de richesses des corporations. Pour de l'arj^ent ou des

choses mobilières n'excédant pas la valeur de 300 francs, l'autorisa-

tion est donnée par les préfets ; dans les autres cas, elle ne peut résul-

ter que d'un décret de l'Empereur (art. 910). (1)

XIII. — La femme mariée ne pouvant pas acquérir, même à titre

gratuit, sans autorisation de son mari ou de la justice, elle serait donc
incapable, sans cette autorisation, de recueillir la donation ou le lefis.

i l|p! On sait, au surplus, que ce n'est là qu'un cas d'incapacité imparfaite,

en sorte que l'acceptation ainsi faite irrégulièrement ne serait pas nulle

radicalement, mais seulement annulable sur la demande de la femme
ou de ses ayants cause (art. 934).

La même règle s'applique aux dispositions qui seraient acceptées par

un mineur émancipé sans l'assistance de son curateur (art. 935).

Il en serait de même encore du mineur non émancipé et de l'interdit

qui accepteraient la libéralité par eux-mêmes, au lieu de la laisser ac-

cepter par leurs représentants légaux. Ces représentants, en ce qui

touche les mineurs, ne sont pas seulement ici leurs tuteurs; ce sont

aussi, même pour les mineurs émancipés, tous leurs ascendants : la

loi, par un texte exprès, leur confère le droit d'accepter solennellement

la donation, et, à plus forte raison, celui d'accepter un legs. Mais cette

faculté n'est pas étendue aux ascendants d'un interdit, au nom duquel,

dès lors, la libéralité ne peut être régulièrement acceptée que par le tu-

teur (ibid.).

Quant au sourd-muet, il peut toujours recueillir le bénéfice d'un tes-

tament, l'acceptation du legs n'étant soumise à aucune forme spéciale.

Pour la donation, il faut distinguer : il peut l'accepter lui-même, s'il

sait écrire; dans le cas contraire, elle doit être acceptée pour lui par un

curateur nommé par un conseil de famille, et l'acceptation qu'il ferait

par lui-même resterait nulle et non avenue. Le sourd-muet qui ne sait

pas écrire serait donc, quant à la donation, tant qu'il n'aurait pas de

curateur, dans le même état que s'il était personnellement incapable

de recevoir (art. 936).

XIV. — Pour résumer sommairement les règles ci-dessus, et sans re-

produire les exceptions que nous avons signalées, nous dirons :

Sont atteints d'une incapacité complète de recevoir : V les pei^onnes

qui ne sont pas encore conçues au moment de la disposition, ou qui,

étant conçues, ne naîtraient pas viables; 2** le tuteur et aussi l'ex-tu-

teur qui n'a pas encore apuré son compte, pour toutes les libéralités

(1) L'autorisation est donnée par les préfets, aujourd'hui, pour les dons et legs de
toute sorte de biens, lorsqu'il n'y a pas réclamation des familles. (Décr. 13 avr. 1861,

tab. A, no 49. Voy. aussi Décr. 15 fév. 1862.)
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qui lui seraient faites par son pupille ou ex-pupille ;
3*^ les médecins

et ministres du culte qui ont traité ou assisté une personne dans la ma-

ladie dont elle est morte, pour les libéralités à eux faites par cette per-

sonne dans le cours de cette même maladie ;
4" les communes, établis-

sements publics et autres personnes morales, tant qu'elles ne sont paa

habilitées par une autorisation spéciale du gouvernement; 5° enfin, e%

pour les donations entre-vifs seulement, le sourd-muet ne sachant pas

écrire, tant qu'il n'est pas assisté d'un curateur (encore ce n'est pas là

une incapacité proprement dite, et la règle qui va être indiquée au nu-

méro suivant ne s'appliquerait pas à ce cas).

Sont soumis à l'incapacité imparfaite, qui laisse, à la vérité, se réali-

ser l'acquisition, mais en permettant de la faire annuler :
1° le pupille

et l'interdit qui viendraient accepter eux-mêmes la libéralité, au lieu

de laisser ce soin à leurs représentants légaux, qui seuls peuvent le

faire régulièrement; 2** le mineur émancipé qui accepterait sans l'as-

sistance de son curateur, et 3" la femme mariée qui le ferait sans l'au-

torisation de son mari ou de la justice.

XV. — Toutes les fois qu'une disposition, faite en apparence à titre

onéreux au profit d'une personne incapable de recevoir gratuitement,

sera reconnue être une donation, ou quand une libéralité ne s'adressera

à une personne capable que pour être remise par celle-ci à une per-

sonne incapable, la disposition ainsi déguisée ou faite à personne in-

terposée sera nulle, du moment que la simulation ou l'interposition au-

ront été prouvées; il en serait de même s'il était établi qu'une libéralité

a été procurée à la personne incapable par toute autre voie indirecte,

quelle qu'elle fut.— Il est même un cas où l'interposition de personnes

est présumée de plein droit, en sorte qu'elle n'a pas besoin d'être prou-

vée, et qu'on ne peut pas même prouver qu'elle n'existe pas. C'est

quand le donataire se trouve être le père, la mère, le conjoint ou le

descendant d'une personne incapable et actuellement vivante (ar-

ticle 911).

SECTION IL

DE LA QUOTITÉ DE BIENS DONT ON PEUT DISPOSER PAR DONATION OU TESTAMENT.

XVI. — Le patrimoine de chaque personne est divisé par la loi en
deux parties, dont Tune peut être donnée au gré du propriétaire, tan-

dis que l'autre est soustraite à son droit de disposition gratuite, et doit

nécessairement arriver à ses successeurs ab intestat. La première se

nomme portion disponible, ou quotité disponible ; la seconde s'appelle

portion réservée, succession réservée, ou simplement réserve.

Il ne s'agit donc plus ici de la capacité des personnes, mais de la

disponibilité des biens ; en sorte que les règles de cette section forment
des statuts réels, dont les conséquences, dès lors, ainsi qu'on l'a vu
dans le résumé du Titre préliminaire (n" III, 2° et 3°, et n° IV), se-

raient fort différentes de celles que produisent les statuts personnels qui

composent la section précédente. — Toutefois, les règles de disponi-

bilité auxquelles nous arrivons ont une influence évidente sur l'une des
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r(^glfis de capacitô indiquf^'os h cette prf^cédente section. Nous voulons

paiior de la capacité de disposer (par testament) pour le mineur de seize

à vinjiçt et un ans. Cette capacité n'existant que pour une fraction du
disponible (la nioiti»'), il est claii qu'elle sera plus ou moins étendue,

selon l'étendue de celle-ci, et qu'elle suivra toutes les variations que la

quotité disponible va nous présenter.

Après avoir examiné de quelle quotité de biens un propriétaire peut

disposer selon les différents cas, nous parlerons de l'action en réduc-

tion par laquelle les successeurs ab intestat peuvent faire retrancher,

des lilx'ralités faites par leur auteur, ce qui aurait été donné au delà de

cette quotité.

^ 1", — I>e la quotité disponible et, par contre, de la réserve.

XVII. — La quotité disponible se règle d'après des systèmes diffé-

rents, selon que la disposition s'adresse 1° à l'enfant naturel du dispo-

sant, ou 2° à son conjoint, ou 3° à toutes autres personnes. On dis-

tingue donc la quotité disponible ordinaire, la quotité disponible entre

époux, et la quotité disponible pour les enfants naturels.

1. Quotité disponible ordinaire.

XVIII. — La quotité disponible ordinaire varie d'après la qualité et

le nombre des héritiers que se trouve avoir le défunt. Par conséquent,

c'est seulement après la mort du disposant que l'on sait s'il a ou non
donné au delà de son disponible, s'il a ou non entamé la réserve, et

même s'il y a lieu à réserve pour sa succession.

Il n'y a de réserve, d'abord, que quand la succession est recueillie

par des descendants légitimes, adoptifs ou même naturels, ou par des

ascendants légitimes ; les collatéraux, le conjoint et l'État n'en ont ja-

mais (art. 916).

Le disponible est de la moitié des biens si le défunt a pour héritier un

seul enfant légitime; du tiers, s'il en a deux, et du quart, s'il en a trois

ou davantage. Des petits-enfants ou des descendants plus éloignés ont

le même droit que les enfants, sans distinguer s'ils viennent par repré-

sentation ou de leur chef; mais ils ne comptent, dans tous les cas, que

pour l'enfant dont ils sont issus. — Par suite, la réserve se trouve fixée

à moitié pour un seul enfant (ou les ascendants de cet enfant), à deux

tiers pour deux enfants, et à trois quarts pour un plus grand nombre (ar-

ticles 913 et 914).

Sous le nom d'enfants, il faut comprendre ici non-seulement les

enfants légitimes ou légitimés, mais aussi les enfants adoptifs, puis-

qu'un texte exprès leur accorde tous les droits héréditaires de l'enfant

conçu en mariage (ibid.).

Les enfants naturels ont également droit à une réserve, alors même
qu'ils concourent avec des héritiers légitimes. En effet, le droit de l'en-

fant naturel sur la succession de l'auteur qui Ta reconnu étant alors de
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la même nature que le droit de Tenfant légitime
,
puisqu'il en est une

fraction (le tiers, la moitié ou les trois quarts, selon les cas), cet enfant

naturel aura donc une fraction de la réserve qu'aurait un enfant légitime.

Que si le défunt ne laisse aucun héritier légitime, l'enfant naturel

aura alors la même réserve que les enfants légitimes eux-mêmes, puis-

qu'il est appelé comme eux à la totalité de la succession.

XIX. — Quand la succession du disposant est recueillie par des as-

cendants, soit qu'ils viennent seuls, soit qu'ils se trouvent en concours

avec des collatéraux (par exemple, les père et mère ou l'un d'eux avec

des collatéraux privilégiés , ou des ascendants quelconques dans une

ligne avec des collatéraux ordinaires de l'autre ligne), la réserve est

invariablement fixée à un quart de tous les biens pour les ascendants

de chaque ligne, quels que soient le nombre et le degré de ces ascen-

dants; en sorte qu'elle sera du quart s'il n'y a d'ascendants héritiers

que dans une ligne, et de moitié s'il y en a dans toutes deux. — Par

suite, la quotité disponible sera de moitié dans le second cas, et des

trois quarts dans le premier (art. 915).

Ce droit de réserve, qui, lorsqu'il s'agit des descendants, appartient

aux enfants adoptifs, et même, pour une certaine fraction, aux enfants

naturels, n'appartient pas réciproquement aux pères et mères naturels

ou adoptifs.

Pour les pères et mères naturels d'abord, aucun texte ne leur accorde,

et on ne peut pas le leur donner par voie de conséquence de ce qu'il ap-

partient à leurs enfants naturels vis-à-vis d'eux. L'auteur naturel est

encore moins fjivorable que son enfant, puisqu'il est coupable du com-
merce illicite dont cet enfant est innocent : aussi ne succède-t-il à cet

enfant qu'autant que ce dernier ne laisse ni descendants légitimes ni

enfants naturels (résumé précédent, n°' XIX et XX), tandis que l'enfant

lui succède malgré la présence d'enfants légitimes. Or, comme on ne

pourrait pas se jeter dans une fixation arbitraire, et qu'il faut nécessai-

rement, dans le silence de la loi, ou refuser la réserve en entier, ou l'ac-

corder en entier également, il est clair que c'est le premier parti qu'il

faut prendre, puisque le second conduirait à traiter exactement l'auteur

naturel comme l'auteur légitime , et à épargner la bâtardise chez celui

qui en est coupable, alors que la loi la frappe chez celui-là même qui

en est innocent.

Quant aux pères et mères adoptifs, c'est évident, puisque la loi dé-

dare expressément qu'ils n'auront le droit de succession vis-à-vis de
l'adopté que sur les biens, provenant d'eux, qui se trouveraient encore
dans le patrimoine du défunt. Ils n'ont donc aucun droit sur ceux dont
ce défunt a disposé, et tout est disponible dès lors pour celui-ci.

On a vu, enfin, au résumé précédent (n^ XI, in fine), que ce droit de
réserve ne saurait appartenir non plus, et par la même raison, aux as-

cendants donateurs , en cette qualité.

Aucune réserve, comme on l'a dit déjà, n'étant due aux collatéraux,

et le patrimoine entier, quant à eux, restant disponible, il s'ensuit que,
dans le cas de concours des collatéraux et des ascendants, ceux-ci pré-
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lèveront, sur la partio de biens dont le d(';f'ijnt n'a pas disposé, leur ré-

serve tout entière, avant que les collatéraux puissent rien prendre.

XX.— C'était un point controversé autrefois que celui desavoir quels

seraient le disponible et la réserve pour les dispositions faites en usufruit

seulement. Ne pouvait-on donner l'usufruit que dans les limites ou l'on

pouvait donner la pleine propriété, ou bien pouvait-on donner en usu-

fruit une valeur égale à celle de tout le disponible en propriété? Le

Code tranche la difficulté. En principe, le disposant ne peut donner de

l'usufruit ou du revenu que dans les limites dans lesquelles il peut

donner la propriété même ; mais Théritier ne peut cependant pas faire

réduire à une quotité moindre la disposition qui excède les limites vou-

lues : il a le choix ou de l'exécuter en entier, ou de la suppiimer en

entier, en substituant l'abandon de tout le disponible en pleine pro-

priété (art. 917).

Il est tout simple, au surplus, que, dans le cas de plusieurs héritiers,

chacun d'eux soit libre d'opter comme il l'entendra, l'un donnant pour

sa part l'usufruit qui fait l'objet de la disposition, l'autre la part qu'il

doit dans la pleine propriété disponible.

2. Quotité disponible entre époux.

XXI. — Le Code établit pour les libéralités faites entre époux un
disponible spécial

,
qui est quelquefois moindre, quelquefois plus fort

que le disponible ordinaire. — On entend par libéralités entre époux,

non-seulement celles que se font deux personnes actuellement mariées

l'une à l'autre, mais aussi ceiles qu'elles se font avant leur union, en

considération de cette union, soit dans leur contrat de mariage, soit en

dehors de ce contrat.

Quand le disposant ne laisse pas d'enfants ou descendants pour héri-

tiers, il a pu donner à son conjoint (soit d'un premier mariage, soit

d'une seconde ou subséquente union) tout ce qu'il aurait pu donner à

un étranger, et, en outre, l'usufruit du reste (art. 1094).

Quand il laisse des descendants, il faut distinguer si le conjoint dona-

taire est ou non le second auteur de ces enfants.

1** S'il s'agit de l'auteur des enfants, la loi, voulant que le conjoint

puisse toujours recevoir assez pour subvenir à ses besoins, ne réduit

jamais jusqu'au minimum du disponible ordinaire; mais, d'un autre

côté, comme les libéralités excessives sont bien plus à craindre entre

époux qu'au profit d'autres personnes , elle ne permet pas d'aller non

plus jusqu'au maximum de ce disponible ordinaire. Les besoins pos-

sibles du conjoint étant ici la principale considération de la loi, et ces

besoins étant indépendants du nombre des enfants, le disponible est

invariablement fixé à un quart de propriété, plus un quart d'usufruit,

ou à une moitié en usufruit seulement (art. 1094).

On a élevé des doutes, dans ces derniers temps, sur la portée de cette

règle du Code. On a prétendu que ce n'était là qu'une quotité faculta-

tive que le disposant peut donner quand elle se trouve plus forte que
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le disponible ordinaire, quand ce dernier est plus considérable. Mais ce

système ne saurait se soutenir en présence des travaux préparatoires du

Code. I^ Tribunat, en etfet, avait demandé qu'il en fût ainsi : il pro-

posait de changer la loi de telle façon que l'époux « pût toujours

donner à son conjoint autant qu'il pourrait donner à un étranger. » Or,

celte proposition fut rejetée; il a été définitivement déclaré au Tri-

bunat, par Torgane de son rapporteur, que « le conjoint ne peut avoir

qu'un quart de propriété et un quart d'usufruit ou une moitié en usu-

fruit; et que si la disposition excédait ces bornes, elle serait réduite. »

La même idée a été exprimée au Corps législatif par le commissaire du

gouvernement.

On voit qu'ici, contrairement à la règle admise pour le disponible

ordinaire, les dispositions d'usufruit sont soumises aux mêmes règles

que les dispositions de propriété; en sorte que, quand les limites légales

sont dépassées, il y a lieu, pour les premières comme pour les autres,

à la réduction directe, et non plus au choix pour l'héritier d'exécuter

en entier la disposition , ou d'y substituer l'abandon de tout le dispo-

nible en propriété. C'est encore un point sur lequel l'historique de la

confection du Code ne laisse pas de doute.

S'il arrivait que le disposant déclarât donner « ou un quart en pro-

priété et un quart en usufruit, ou moitié en usufruit seulement » , sans

expliquer si c'est au bénéficiaire ou à l'héritier qu'il entend attribuer

le choix de l'alternative, il est clair que ce serait là une question d'in-

tention, un point de fait, que les magistrats décideraient d'après les cir-

constances.
2** Lorsque la libéralité est faite à un nouveau conjoint par un époux

qui laisse des enfants ou descendants d'un ou plusieurs précédents ma-
riages, ce conjoint peut être compté pour un enfant de plus, et recevoir

une part égale à celle qui restera à chacun des enfants. Que si, par suite

de libéralités préciputaires, les enfants se trouvaient avoir des parts

inégales, le conjoint ne pourrait pas avoir plus que celui des enfants

qui aurait le moins; et il ne peut non plus, dans aucun cas, recevoir

plus du quart des biens. Du reste, alors même que tous les enfants se-

raient morts, et que les petits-enfimts qui les remplacent viendraient

à la succession de leur chef , c'est toujours à une part calculée sur le

nombre des enfants, et non à une part de petit-enfant, que le conjoint

aurait droit (art. 1098).

Quand il y a plusieurs convois successifs de l'époux ayant des enfants

d'un précédent mariage, la quotité qui vient d'être indiquée ne pourrait

pas être donnée à chacun des nouveaux époux ; elle présente le maxi-

mum de ce qui peut être donné à l'ensemble de ces divers conjoints.

Ainsi, du moment que l'époux ayant des enfants d'un précédent ma-
riage aurait donné à son second conjoint ou une part d'enfiint, ou le

quart de son bien, il ne pourrait rien donner à un troisième époux. Telle

était, en eftet, la règle de notre ancien droit; et loin d'avoir manifesté

l'intention d'adoucir ici les anciens principes pour élargir le disponible^

les rédacteurs du Code, qui déjà s'étaient montrés plus sévères en dé-
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fendant de donner jamais plus du quart (ce qui n'était pas défendu au-

tiefois), ont foinielleinent déclaré maintenir ^ au surplus, l'ancien état

de choses [ibid.).

XXII. — 11 nous faut maintenant considérer le disponible entre

époux dans ses rapports avec le disponible ordinaire.

Il est d'abord hors de doute que les deux quotités ne peuvent jamais

être cumulées; c'est-à-dire que le disposant ne pourrait pas donner

en entier à un ou plusieurs conjoints le disponible qui vient d'être

indiqué, en donnant en entier à d'autres la quotité disponible ordinaire.

La somme des diverses libéralités ne peut jamais dépasser le chiffre du
disponible le plus élevé, et qui est tantôt l'un, tantôt l'autre. Bien plus,

il pourrait arriver qu'il y eût excès, quoique l'ensemble des libéralités

ne dépassât pas le plus fort disponible. Ce résultat peut se présenter

quand le disponible le plus élevé est celui du conjoint , ainsi que nous

allons l'expliquer.

Remarquons d'abord que, quand le disponible spécial aux époux est

plus considérable que le disponible ordinaire , l'excédant du premier

sur le second ne peut jamais être donné qu'à ces époux ; car c'est une

ressource extraordinaire, un crédit supplémentaire qui ne peut servir

que dans les cas et pour les personnes pour lesquelles il est ouvert. Or,

quand le disposant a commencé pardonner à des étrangers, il est clair

qu'un conjoint pourra fort bien, après ceux-ci, recevoir l'excédant du
disponible organisé tout exprès pour lui. — Ainsi, quand le père de

trois enfants a d'abord donné à un étranger le quart de son bien (tout le

disponible ordinaire), il est clair qu'il peut donner ensuite à son conjoint

le quart d'usufruit qui, entre époux, se trouve disponible en outre du
quart de propriété.

Il en est de même, quoi qu'on en ait dit (et la Cour suprême l'a re-

connu), quand les diverses libéralités se font en même temps; car rien

n'empêche de faire encore l'imputation de la même manière. — Ainsi,

quand le père de trois enfants attribue, par une même donation, le quart

de pleine propriété à un étranger et le quart d'usufruit à sa femme, on
n'a pas le droit de dire que, si l'attribution de ce quart d'usufruit n'avait

pas été permise pour la femme par la règle spéciale, le disposant le lui

aurait également donné; que, dès lors, il l'aurait pris sur le disponible

ordinaire, ce qui eut réduit l'étranger à un quart de nue propriété. On
n'a pas le droit d'interpréter arbitrairement de cette façon ce que le dis-

posant a fort bien pu entendre et vouloir autrement. . . Qui nous dit que
le disposant ne tenait pas absolument à donner le quart de pleine pro-

priété à l'étranger, comme il en avait bien le droit? Qui nous dit même
qu'il ne tenait pas plus encore à la donation de l'étranger qu'à celle du
conjoint? En tout cas, toutes deux lui étaient permises ; et ce n'est pas

par de simples suppositions, d'ailleurs gratuites, qu'on peut arriver à

l'annulation de l'une d'elles.

Mais quand la donation du conjoint aura été faite la première, on ne

pourra plus (en principe, du moins) imputer sa libéralité sur le dispo-

nible spécial, pour permettre ensuite au disposant de donner le dispo-
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nible ordinaire à des étrangers ; car c'est d'abord sur les crédits ordi-

naires que doivent se prendre les dépenses, et on ne doit recourir aux

crédits supplémentaires qu'en cas d'insuffisance des premiers. Le don

fait d'abord au conjoint s'imputera donc sur le disponible ordinaire,

et s'il Pépuise, toute donation faite plus tard à un étranger sera nulle.

— Ainsi, quand le disposant (toujours en supposant trois enfants) a

d'abord donné un quart d'usufruit à sa femme par une première dona-

tion, et qu'il n'a donné le quart de pleine propriété à l'étranger que

par une donation postérieure, la seconde libéralité (quoique, par sa

réunion avec la première, elle ne dépasse pas le plus fort disponible)

devra être réduite et ramenée à un quart de nue propriété... La dona-

tion du conjoint étant ici la première, elle doit s'imputer sur le dispo-

nible ordinaire, qui dès lors n'offre plus qu'un quart de nue propriété

pour la donation qu'on a faite ensuite à un étranger... La preuve que,

dans ce cas, on ne pourrait pas maintenir la seconde donation en entier

sans faire profiter l'étranger du crédit extraordinaire ouvert seulement

pour la femme, c'est que, si ce crédit n'existait pas, cette seconde do-

nation n'aurait pas pu se faire comme on l'a faite, et n'aurait pu avoir

pour ol)jet que le quart de nue propriété.

H en seiait autrement si une partie de la première libéralité était de

nature à ne pouvoir être donnée que d'après les règles particulières du
disponible entre époux. H faudrait bien alors, par la force même des

choï,es, imputer cette partie sur le disponible extraordinaire, quoique

le don fût fait le premier. — Ainsi, quand le disposant a d'abord donné
à sa fenjme moitié en usufruit, et plus tard un quart de nue propriété

à l'étranger, les deux dispositions devront être maintenues... On ne
peut pas dire (quoique ce soit pourtant le système de la Cour de cassa-

tion) que si le bénétice spécial au conjoint n'avait pas existé, la dona-
tion à lui faite de moitié en usufruit se serait trouvée excessive et aurait

été transformée par l'héritier en un quart de pleine propriété; qu'ainsi,

tout le disponible ordinaire aurait été épuisé; que, dès lors, la seconde
donation n'aurait pas été possible... C'est là un sophisme évident.

Quand le disposant a lait un acte qui lui était permis, on n'a certes pas

le droit de diie qu'il l'aurait également ïd'it s'il lui avait été défendu. S'il

a donné moitié d'usufruit, c'est que la loi le permettait : l'acte est par-

faitement légal, et doit dès lors être accepté tel qu'il est. Or, la moitié

de cette moitié d'usufiuit, c'est-à-dire un quart, n'a pu être donnée
qu'en vertu de la règle spéciale, et en l'imputant sur le disponible ex-

traordinaire; en sorte qu'on n'a pris sur le disponible ordinaire que
l'aulie quart d'usufruit. Par conséquent, le reste de ce disponible or-

dinaire, le quart de nue propriété, est demeuré libre pour la seconde
donation [voij, art. 1100, n'' 11).

3. Quolilé.dispunihle au profit des enfants naturels.

XXIIL — Les libéralités faites à un enfant naturel par l'auteur qui

l'a reconnu, ou aux descendants légitimes de cet enfant après la mort
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(le celui-ci, ne peuvent excéder la portion de biens attribuée à cet en-
fant naturel ou à ses représentants, dans le patrimoine de Tauteur,

par la loi des successions. En conséquence, le disponible est ici :
1° en

cas de concours avec des descendants légitimes du défunt, le tiers de la

j>art héréditaire à laquelle l'enfant aurait eu droit s'il avait été légitime;
2** la moitié, si le concours a lieu avec des ascendants ou avec des colla-

téraux privilégiés ;
3° les trois quarts, si ce concours se fait avec des

collatéraux ordinaires (art. 908).

Les héritiers collatéraux, soit privilégiés, soit ordinaires, se trouvent

ainsi avoir une réserve vis-à-vis des enfants naturels, tandis qu-ils n'en

font jamais contre tous autres donataires, soit héritiers, soit étrangers,

soit conjoints. Cette quotité restreinte ne peut être donnée, bien en-

tendu, qu'aux enfants naturels simples ; les bâtards adultérins ou inces-

tueux ne peuvent recevoir que ce qui serait nécessaire pour leur procu-

rer des aliments. Il est bien entendu aussi que la restriction apportée

ici à la quotité disponible ordinaire n'a d'etfet, pour les enfants naturels

qui en sont l'objet, que quand ils sont légalement reconnus et seule-

ment par rapport aux père et mère qui les ont reconnus. C'est évident,

puisque le bâtard qui n'est pas authentiquement reconnu reste légale-

ment étranger à ses père et mère, et que, dans le cas même de recon-

naissance, il reste toujours étranger aux parents de l'auteur qui l'a re-

connu.

Du reste, cette, nouvelle quotité disponible n'étant jamais qu'une di-

minution du disponible ordinaire, il n'y a pas lieu ici aux difficultés que
nous a présentées le disponible entre époux, par suite de l'avantage plus

grand qu'il apporte quelquefois à ceux pour lesquels il est spécialement

-établi.

4. Règles communes aux trois quotités disponibles.

XXIV. — On a du comprendre, d'après ce que nous avons dit jus-

qu'ici, que la fixation du disponible et de la réserve dépend, non pas

de la qualité et du nombre des successibles que le disposant laisse à son

décès, mais bien de la qualité et du nombre de ses héritiers^ de ceux

qui acceptent sa succession. Et en effet, la réserve n'étant rien autre

chose que la succession même, en tant qu'elle est rigoureusement ré-

servée par la loi, il est clair qu'il faut se porter héritier pour y avoir

droit, et qu'elle ne saurait appartenir aux successibles qui renoncent,

«ans qu'on puisse distinguer à cet égard entre les enfants et d'autres

parents. Il est vrai que le droit romain, suivi autrefois dans nos pays de

droit écrit, avait une règle différente, et que le droit des enfants y était

•organisé, non comme un droit héréditaire, mais comme une créance

sur les biens du père. Mais cette règle a été repoussée par les prin-

cipes de nos coutumes nationales, principes reproduits par le Code Na-

poléon.

A Rome, le père pouvant, par son testament, enlever à son enfant

non-seulement les biens, mais le titre même d'héritier, il eut été ab-

surde d'exiger que l'enfant eût ce titre d'héritier pour réclamer sa
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part des biens. Mais nos coutumes créèrent une théorie différente, plus

rationnelle et plus simple. D'après elles, l'homme ne put ni donner

ni enlever la qualité d'héritier; le testament ne fit plus que des léga-

taires. De cette façon, l'enfimt resta héritier malgré le père et non-

obstant la disposition que ce père aurait faite de la totalité de ses biens.

Dès lors, ce fut à ce titre d'héritier que l'enfant dut prendre sa légitune,

laquelle ne fut plus que l'hérédité elle-même dans la partie forcément

réservée : la légitime devint ainsi la réserve. — C'est cette création

nationale des coutumes que le Code est venu consacrer.

Deux considérations établissent invinciblement cette vérité. — La

première, c'est que le Code ne procède pas à l'établissement de la lé-

gitime par l'attribution h tels parents du droit de réclamer telle partie

des biens, mais seulement par la limitation du droit qu'a l'auteur de

disposer de sa fortune, ce qui laisse les biens déclarés indisponibles

sous le principe de la transmission par succession légitime. Si les textes

du Code avaient écrit pour tels parents le droit de garder ou de re-

prendre tels biens, on ne saurait pas si ce n'est là que le droit succes-

soral lui-môme, ou si c'est un droit particulier indépendant du titre de

successeur ab intestat. Mais, au contraire, les biens, dans le système

du Code, n'arrivant à ces parents après le décès de l'auteur que parce

qu'ils sont restés malgré lui dans son patrimoine, il n'y a plus lieu de

douter, et deux explications ne sont pas possibles; car les biens dont

un défunt n'a pas disposé ne peuvent passer à ses parents que par la

succession ab intestat, et celui qui répudie cette succession n'y peut

avoir. aucun droit. — Une seconde considération aussi décisive que la

première, c'est que les rédacteurs du Code, dans leur proj^, ont nette-

ment formulé ce système; que tous les membres du conseil d'État, sans

en excepter un, se sont formellement prononcés sur ce point, tellement

que le seul d'entre eux dont les paroles avaient d'abord présenté quelque

ambiguïté, ayant été sommé de déclarer catégoriquement s'il entendait

« que le successible qui renonce pourrait néanmoins exercer la réduc-

tion », il répondit positivement que « celui qui répudie l'hérédité de
son père ne serait pas reçu à quereller les donations », et qu'enfin le

commissaire du gouvernement devant le Corps législatif vint y repro-

duire la même doctrine (art. 9l4, n** IV).

Du reste, quand les biens indisponibles ont été donnés et que les hé-

ritiers les font revenir par l'action en réduction des dispositions, les

créanciers du défunt n'y ont aucun droit, parce que la rentrée du bien

dans la succession ne s'accomplit que relativement aux héritiers, et

non pas absolument ; en sorte que, pour les créanciers, ces biens restent

biens aliénés et mis hors du patrimoine du débiteur. 11 arrive ici ce qui

arrive pour les biens rapportés, qui, tout en rentrant dans l'hérédité

quant aux héritiers, ne redeviennent cependant pas le gage des créan-
ciers héréditaires, ainsi qu'on l'a vu au résumé précédent (n° XLVf).
Toutefois, on a vu au même endroit que pour qu'il en soit ainsi il

faut que les héritiers n'aient accepté que bénéficiairement, puisque,

T. IV. 19
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sans cela, les créanciers hérôditairos sprninnt flnvT'nus leurs créanciers

personnels.

XXV. — Puisque la réserve est la succession même et que le suc-

cessible qui renonce n'y peut avoir dès lors aucun droit, il s'ensuit que
si ce successihle avait reçu de son auteur, du vivant de celui-ci , des

biens qui se trouvent définitivement faire partie de la réserve, sa renon-

ciation le mettrait dans la nécessité de restituer ces biens aux héritiers

acceptants. Ces biens ne lui ayant été donnés que par avancement
d'hoirie et comme formant sa part dans la succession future, il n'y a

plus droit du moment qu'il renonce à cette hoirie, qu'il répudie la

succession (art. 917).

Il est vrai qu'une jurisprudence presque universelle s'est refusée

jusqu'à présent à reconnaître cette vérité ; mais les mille théories ar-

bitraires qu'on a imaginées pour y échapper ne font que la rendre

plus claire. En vain on dira que l'héritier qui renonce alors semble

bien renoncer, mais ne renonce pas réellement (car la loi ne connaît

pas de renonciations apparentes et fictives) ; ou bien que la renoncia-

tion est réelle sous tel et tel rapport, mais ne l'est pas sous tel autre

(car il n'y a pas de demi-renonciation : on accepte ou on répudie, on

est héritier ou on ne l'est pas) ; ou bien que la renonciation frappe sur

les biens restant dans le patrimoine, mais qu'elle ne s'étend pas à ceux

que Théritier donataire a dans les mains (car on est héritier pour tout

ou on ne l'est pour rien : nemo pro parte hœres)\ ou bien encore, que
l'héritier par sa renonciation cesse bien d'être héritier, mais qu'il reste

donataire, et que c'est à ce titre qu'il garde les biens (car on ne peut

avoir comme donataire que des biens disponibles, et il s'agit de biens

réservés)-, ou bien enfin, qu'il faut reconnaître ici deux quotités dis-

ponibles : 1" celle des étrangers et des héritiers collatéraux; 2° celle

des héritiers réservataires, qui comprend, en outre de la première, la

part de l'héritier flans la réserve, car cette nouvelle quotité disponible

est purement divinatoire et ne trouve pas même un prétexte dans la loi

(art. 919, II et 111),

Ainsi , tout héritier qui a reçu du défunt des biens réservés cesse d'y

avoir droit dès qu'il renonce à la succession. Mais il faut savoir quand

la donation ainsi faite à l'héritier se trouvera composée de biens soumis

à la réserve.

Ce n'est pas douteux quand cette donation a été faite à une époque

où tout le disponible était épuisé déjà par des donations antérieures.

Mais ce n'est pas là le seul cas. 11 faut aussi reconnaître (et c'est un fl

point admis par tous les arrêts) que la donation se trouvera prise sur 9
la réserve, quoique faite à un moment où le disposant avait encore des

biens disponibles, lorsqu'elle n'aura pas été faite par préciput et hors

part, et que le disponible aura été employé plus tard en libéralités faites

soit à des héritiers par préciput, soit à des étrangers. 11 est évident,

en effet, que le père de famille est maître de placer son disponible où

il veut ; et il n'est pas moins évident que sa volonté est que ses libéra-
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lités préciputaires, ou faites à des étrangers, se prennent sur le dispo-

nible avant les simples avancements d'hoirie [ibid., IV).

XXVI. — Une autre conséquence de ce que la réserve est la succes-

sion mênne et 'que le renonçant n'y a aucun droit (conséquence géné-

ralement méconnue jusqu'ici, mais qui n'en est pas moins certaine),

c'est que ce renonçant ne peut pas être compté pour en fixer le montant.

D'abord, la succession réservée ayant ceci de particulier, que sa

masse de biens se fait plus petite ou plus grande selon les cas , et se

mesure précisément sur le nombre des enfants, ce serait méconnaître

le but et la pensée de la loi que de calculer cette masse pour trois

enfants quand elle doit être prise par deux, ou pour deux quand elle

doit l'être par un seul. Le texte de la loi est d'ailleurs conforme à cette

pensée; car, s'il est vrai que l'art. 913 indique comme base de calcul

le nombre des enfants que le disposant laisse à son décès j on voit par

l'examen de cet article et de vingt autres que partout, et dans la sue-

cession ordinaire comme dans la succession réservée, les mots laisser

i^ parent signifient dans le langage du Code avoir ce parent pour héri-

tier, en sorte que c'est bien du nombre des enfants acceptant la sue-

cession que parle l'article. Les principes, enfin, ne permettent pas

même le doute à cet égard ; car toute renonciation ayant un effet ré-

troactif qui fait que, juridiquement, le renonçant n'a jamais été héri-

tier, les enfimts acceptant se trouvent donc avoir été, dès le décès,

saisis seuls et à l'exclusion des renonçants.

Mais, dit-on, l'art. 786 déclare que, avenant une renonciation, la

part du renonçant accroît à son cohéritier; donc, quand de deux en-

fants l'un renonce, c'est l'autre qui doit prendre seul tout ce que, sans

la renonciation, ils auraient pris à deux. Cette idée est fausse deux
fois pour une. D'une part, l'art. 786 ne présente point un principe de

droit, mais de simples énonciations de fait qui ne jouent aucun rôle

dans la théorie légale; et le seul principe juridique de la matière (prin-

cipe dont l'art. 786 n'est lui-môme qu'une application particulière)

est dans cette règle que le renonçant est réputé avoir toujours été

étranger à la succession. D'un autre côté, l'accroissement et aussi la

dévolution , dont parle également le môme article , sont ici impossibles

d'impossibilité absolue, puisqu'ils ne sont autre chose que l'attribution

d'une même masse ^ soit à un plus petit nombre d'héritiers, soit à des hé-

ritiers d'une qualité différente, et qu'ici précisément la masse change
et cesse d'être la même par le changement de nombre ou de qualité des

héritiers... La doctrine contraire, au surplus, se réfute elle-même par

sa propre contradiction, puisque, tout en repoussant pour l'accroisse-

ment toutes les idées ci-dessus, elle les applique à la dévolution, dont
la théorie est identiquement la même (art. 9 14, V).

XXVII. — Nous venons de voir que l'héritier renonçant ne peut pas
être compté pour le calcul de la réserve et du disponil)le , et il en est de
même, bien entendu, de l'héritier indigne : tous deux sont, quant à la

•succession, comme n'existant pas. Mais il en serait autrement de l'héri-
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ticr non rôsorvatairo qui se trouverait écarté de la succession par la

pré.sence d'un légataire universel.

Ainsi , que le défunt ait fait un lejiijs universel en laissant un frère et

un aïeul, cet aïeul, qui n'est pas héritier en présence du frère, ne
pourra pas venir dire que le légataire universel se trouvant ici vis-à-vis

d'un héritier non réservataire et ayant ainsi la saisine de tous les biens,

le frère non réservataire devient aussi bien étranger à la succession que
s'il y avait renoncé; que ce frère, dès lors, ne doit pas être compté:

que c'est lui, aïeul, qui se trouve ainsi appelé à la succession ab in-

testat ; que, par conséquent , il empêche la saisine du légataire et pout

prendre sa réserve du quart.— Ce sophisme est trop grossier pour qu'on

n'en sente pas le vice, puisqu'il revient à dire que le légataire est vis-à-

vis de l'aïeul parce qu'il est vis-à-vis du frère, et qu'il n'est pas sai^i

parce qu'il est entièrement saisi ! . . . Tant que le frère ne s'est pas ferme''

la porte de l'hérédité par une renonciation; tant que lui seul peut cii-

tiquer le testament et se trouve apte à profiter soit de la nullité du

legs, soit de la répudiation du légataire, c'est lui dès lors qui conserve

le titre d'héritier ah intestat; c'est donc avec lui que le légataire se

trouve en rapport, et c'est par sa qualité qu'il faut décider s'il y a lieu

ou non à une réserve. Or, le frère n'étant pas réservataire, tout le pa-

trimoine sera donc disponible (art. 1006, n** III).

XXVIII. — Une dernière observation à faire ici, c'est que celui qui

a droit à une réserve est toujours libre d'y renoncer et de venir comme
héritier ordinaire. — Ainsi, quand un mineur de seize à vingt et un ans,

et qui ne peut dès lors donner que la moitié de ce que pourrait don-

ner un majeur, laisse pour héritiers son père et des collatéraux , il ne

peut en principe léguer que la moitié de trois quarts, ou trois huitièmes;

mais si c'est précisément au père que le legs s'adresse, celui-ci en re-

nonçant à son droit de réserve rendra la disposition valable pour la moi-

tié de toute la fortune. Et si le legs était par préciput, le père pourrait,

tout en le recueillant, prendre sa part comme héritier dans l'autre moi-

tic, et réunir ainsi sur sa tête soit les cinq huitièmes, soit les trois quarts

du patrimoine, selon la quahté des collatéraux (art. 916, n° II).

g 2. — I>e la réduction des libéralités.

XXIX.— L'action en réduction ayant pour but de former ou de com-

pléter la succession réservée que le père de famille aurait épujsée ou en-

tamée, et un droit de succession ne pouvant exister sur les biens d'une

personne qu'après le décès de celle-ci , ce n'est donc qu'à la mort na-

turelle ou civile du disposant que l'on peut faire réduire , s'il y a lieu

,

ses libéralités. On a vu, d'ailleurs, que c'est précisément par le nombre
et la qualité des héritiers acceptant la succession que se déterminent le

-montant de la réserve et la fixation des deux quotités. Tout ceci n'est

donc possible, évidemment, qu'après le décès du disposant (art. 920).

Il est bien évident aussi que le droit de demander la réduction , ou
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de profiter de la réduction opérée en prenant les biens qu'elle a fait

revenir, n'appartient qu'à ces mêmes héritiers réservataires ou à leurs

représentants ou ayants cause : ni les donataires, ou légataires, ni même
les créanciers héréditaires ne sauraient l'exercer, puisque les biens

étaient sortis du patrimoine, et n'y rentrent par la réduction que quant

aux héritiers réservataires et pour eux seuls, ainsi qu'on l'a dit plus

haut (art. 921).

Toutefois, si l'héritier réservataire avait accepté purement et sim-

plement, les créanciers héréditaires profiteraient de la réduction et

pourraient même la demander, puisque, par l'effet de l'acceptation pure

et simple, ces créanciers seraient devenus créanciers personnels et

ayants cause de cet héritier (l).

XXX. — Pour savoir si la réserve est entamée par les libéralités du

défunt et de combien elle l'est, il faut évidemment commencer par fixer

le chiffre de tout l'ensemble des biens, pour voir quelle fraction en est

réservée, et quelle autre est disponible.

Pour cela, on pose d'abord la valeur de tous les biens que le défunt

laisse en mourant, sans distinguer entre ceux dont il a disposé par tes-

tament et ceux qu'il laisse à ses héritiers, et en les estimant tous à la

valeur qu'ils avaient au jour même du décès. C'est à celte valeur du
jour du décès qu'il faut toujours s'en tenir, alors même qu'elle se trou-

verait augmentée ou diminuée au moment où l'on fait l'estimation
;

parce que c'est au décès, lorsque s'ouvre la succession, que se fixe le

droit à la réserve, et que c'est sur l'ensemble des valeurs formant alors

le patrimoine que l'héritier doit avoir telle fraction, et les donataires

telle autre fraction. — La valeur générale des biens existant au décès

€tant fixée, on en réduit le montant des dettes
,
pour ne compter que

l'excédant de l'actif sur le passif. Si le passif égale l'actif, on aura zéro;

il faut bien remarquer qu'il en serait ainsi, et qu'il faudrait toujours

faire balance parfaite entre Vavoir et le débet, alors même que le pas-

sif excéderait de beaucoup l'actif. On va bientôt comprendre pour-

quoi. — Cette double opération une fois terminée, on fait le calcul de
tous les biens que le défunt a donnés dans le cours de sa vie, en s'atta-

€hant à la valeur qu'ils auraient présentée au moment du décès si la

donation n'en avait pas été faite. Ainsi, on ne tient pas compte des dé-

tériorations ou améliorations provenant du fait des donataires, parce

(1) On pouiTait croire, au premier coup d'œil, que l'acceptation pure et simple
«iiilt'vc le droit de faire réduire. L'héritier, dirait-on, quand il accepte purement,
devient le représentant parfait du défunt, en sorte qu'il est .obligé à tout ce à quoi 1«

défunt était oblicié; et comme le défunt n'aurait pas pu criticjuer lui-même ses pro-
pres libéralités, riiéritier pur et simple ne le peut pas davantage. — Ce serait là une
erreur grave. Quoique l'iiéritier pur et simple continue la personne défunte, îl a
cependant des droits (et aussi des obligations), qui, bien qu'ils résultent de ce titrô
d'héritier, lui sont pourtant propres, et naissent en sa personne sans avoir jamais
existé chez lo défunt; en sorte que le titre d'héritier est seulement la condition de
ces droits, qui ne trouvent leur cause que dan<^ la disposition spéciale de la loi. Tel
est précisément le droit de faire réduire 'et telle aussi l'obliiration d'acquitter les
legs).
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que la succession ne doit ni gagner ni perdre à ce que les donations

aient eu lieu. Mais on tiendra compte, au contraire, et par la même
raison, des dj-lcriorations ou améliuralions indi'pcndanles du fait des

donataires. Il ne faut donc pas suivre à la lettre la règle du Code, qui

veut qu'on prenne ici pour base Tétat dans lequel étaient les biens au

moment de la donation; car si cette règle a pour résultat de faire

abstraction des changements d'élat provenant des donataires (ce qui est

très-juste), elle aurait pour résultat aussi de ne pas tenir compte non
plus des changements d'état provenant d'accidents naturels et que les

biens auraient également subis dans les mains du donateur, ce qui est

évidenmient inadmissible. Encore une fois, la valeur qu'il faut piendre

est celle que les biens auraient s'ils n'avaient pas été donnés, s'ils

étaient restés aux mains du disposant (art. 922).

La valeur générale de tous les biens donnés entre-vifs étant connue,

on l'ajoute à Texcédant d'actif, s'il y en a; et on calcule, sur le chiffre

total, quelle portion est réservée, quelle autre est disponible, eu égard à

la qualité et au nombre des héritiers et à la qualité aussi de ceux aux-

quels les libéralités s'adressent. Que si les biens existant au décès ne

présentent pas un excédant d'actif, c'est seulement sur la valeur des

biens donnés entre-vifs que le calcul se fait ; mais toujours sur leur va-

1-eur totale, quand même la succession laisserait à découvert un passif

considérable. C'est évident, puisqu'on a vu que les créanciers hérédi-

taires ne peuvent pas se faire payer sur les biens aliénés, alors même
que l'action en réduction les fait rentrer dans le patrimoine. C'est pour

cela que nous avons dit plus haut que, malgré l'excédant du passif

sur les biens existant au décès, on balance néanmoins les deux valeurs

sans tenir compte de cet excédant. La règle du Code, qui dit que la

déduction des dettes se fera sur la valeur réunie des biens existant au

décès et des biens donnés entre-vifs , serait donc inexacte pour le cas

particulier où les biens existant au décès se trouveraient inférieurs au

passif (eôî'd.).

XXXI. — Quand le chiffre du disponible est fixé et que l'ensemble

des libéralités faites par le défunt le dépasse, il y a lieu à réduire. Mais

comment et dans quel ordre ces libéralités seront-elles frappées par la

réduction ?

Tant que le disponible n'a pas été épuisé aux mains du père de fa-

mille, ses dispositions ont été valablement faites; et c'est seulement

quand il a continué de donner après épuisement du disponible qu'il a

fait des libéralités de nature à être critiquées. Donc l'annulation doit se

faire par ordre de dates, en commençant par les dispositions plus ré-

centes pour remonter aux plus anciennes.

Il faut donc savoir, avant tout, reconnaître la date d'une libéralité
;

et ce point n'est pas sans difficulté.

Et d'abord, les donations testamentaires, à quelque époque qu'on les

ait écrites, ont toutes et toujours pour date le moment du décès du dis-

posant, attendu que, pendant la vie de celui-ci, elles sont de simples pro-^
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jets qui ne deviennent actes de disposition que par le décès même. Ces

libéralités devront donc se réduire toutes en même temps, chacune en

proportion de son importance (art. 923).

Quant aux donations entre-vifs, elles ont pour date le moment où
s'est formé le contrat, où s'est réalisé le concours des volontés, c'est-à-

dire le moment de l'acceptation du donataire, soit que cette accepta-

tion ait eu lieu en même temps que l'oifre du donateur, soit qu'elle

n'ait été faite que plus ou moins longtemps après. Ces donations ne

pourront donc être réduites qu'après l'annulation entière des legs; et

chacune d'elles ne pourra être entamée que quand celles qui sont plus

récentes auront été prises en entier [ibid.].

Mais il est une classe de donations, soit testamentaires, soit entre-vifs,

qui ne sauraient rester soumises à cette règle générale. Nous voulons

parler de celles qui, étant faites à des héritiers, et sans préciput (c'est-

à-dire pour être prises, par le bénéficiaire venant à la succession,

comme partie de cette succession, et à titre, non de donataire, mais

d'héritier) , n'étaient originairement que l'attribution même du droit

héréditaire , et ne se sont transformées en donations véritables que par

la renonciation que le bénéficiaire a faite à l'héritier (l). Celles-ci,

évidemment, vis-à-vis des véritables donataires, ne peuvent avoir pour

date , comme donations
, que le moment où elles sont devenues telles

par la renonciation de l'héritier. Mais ceci n'empêche pas, bien en-

tendu, que pour les donataires imparfaits dont nous parlons, considérés

entre eux, on ne maintienne la date de la disposition primitive : aucun
d'eux ne peut se plaindre de la transformation au moyen de laquelle

les autres viennent prendre une partie de disponible que le défunt

n'avait pas voulu leur donner, puisque lui-même en fait autant. Ainsi

ces donations bâtardes auront pour date :
1** entre elles, ou celle du

contrat (si elles sont entre-vifs), ou celle du décès (si elles sont testa-

mentaires) ; et 1^ par rapport aux donations proprement dites , celle

de la renonciation qui les a transformées (art. 923, n° II).

On se trouve donc conduit à distinguer ici non plus deux classes

seulement , mais quatre classes de libéralités
,
que l'on réduira dans

l'ordre suivant : d'abord les legs faits sans préciput aux héritiers re-

nonçants, lesquels seront tous frappés simultanément-, en second lieu,

par ordre de dates, les donations entre-vifs faites sans préciput à ces

mêmes héritiers ; en troisième ordre seulement , et tous ensemble , tous

les autres legs ; en quatrième lieu, enfin , et par ordre de dates, les au-
tres donations entre-vifs.

Nous disons que les legs (soit ceux de la première des quatre classes

ci-dessus , soit ceux de la troisièrhe) seront toujours réduits simultané-
ment (ceux d'une même classe, bien entendu)

,
par la raison qu'ils ont

tous une même date, celle du dé(!ès de leur auteur. Si donc il n'y a pas

(1) La loi, en effet, attache alors à la renonciation du successible la faveur, étrange
peut-être, de pouvoir conserver comme donataire ordinaire ce que le disposant n'avait
permis de prendre que comme héritier.
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lieu de les annuler tous en entier, et quMl s'agisse seulement de leur

faire subir une réduction partielle , cette réduction les frappera tous

proporlionnellonuMit et au marc le franc, sans distinction ni entre les

legs de sommes d'argent et ceux d'objets déterminés, ni entre les legs

universels ou à titre universel et les legs particuliers. Pour cela, on
fixera la valeur elî'ective que chaque legs produirait à son légataire s'il

n'y avait pas de réduction ; on additionnera les valeurs parlieulieres des

diti'crents legs pour connaître la valeur totale des biens légués; on dé-

terminera ensuite de quelle fraction cette valeur totale doit être dimi-

nuée pour que les héritiers aient leur réserve complète, et on réduira

de cette fraction la valeur particulière de chaque legs [ibid.).

XXXIi. — La règle générale que nous venons d'indiquer peut se

trouver inapplicable, soit par une déclaration spéciale du disposant, soit

par l'effet des rapports du disponible ordinaire avec le disponible entre

époux.

Le père de famille étant toujours maître de placer son disponible où
il veut, il est clair qu'il faudra s'écarter de la règle générale quand il

l'aura voulu. Ainsi
,
quand il a dit que tel legs devrait s'acquitter de

préférence aux autres, ceux-ci devront être épuisés en entier avant

qu'on paisse enlever rien à l'autre. Au surplus, la loi ne.voulant pas

ouvrir la porte aux contestations en abandonnant la preuve de la vo-

lonté aux inductions arbitraires qu'on pourrait faire de telles ou telles

circonstances , elle a soin d'exiger à cet égard la déclaration expresse

du testateur (art. 927).

Quand, de diverses libéralités ayant une même date, et dont l'en-

semble dépasse le disponible, l'une s'adresse au conjoint du disposant

et que la quotité qui se trouve disponible pour ce conjoint est plus forte

ou plus faible que le disponible ordinaire, il est évident que la règle

d'une réduction proportionnelle ne saurait s'appliquer purement et sim-

plement et qu'une opération plus compliquée devient nécessaire. Il est

clair, en effet, qu'on ne peut pas réduire d'après un seul disponible,

alors que la loi en établit deux différents , ni -faire profiter tel des dona-

taires d'un disponible plus fort que le sien et qui n'est ouvert que pour

d'autres. Il faut donc, dans ce cas, n'opérer la réduction proportion-

nelle des libéralités que d'après le disponible le plus faible, le seul qui 1

leur soit commun
,
pour attribuer ensuite l'excédant au donataire du

disponible le plus fort; car, autrement, on donnerait trop à ceux qui

n'ont droit qu'au disponible le plus faible. Mais puisque alors on diminue

(momentanément et pour faire le calcul) le disponible des donataires

plus favorables, il faut donc diminuer aussi et en proportion (toujours

momentanément et pour le calcul) le chiffre de leurs libéralités
,
pour

qu'ils n'aient pas trop à leur tour [voij. art. 1 100, n° III).

XXXIII. — Si , au moment du décès du disposant, un donatafre en-

tre-vifs dont la libéralité serait sujette à réduction avait détruit ou

dissipé les choses données, et se trouvait d'ailleurs insolvable, la perte

résultant de cette circonstance ne tomberait ni sur les donataires an-

térieurs seuls, ni sur les héritiers seuls, mais bien sur les uns et les
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autres en proportion de l'importance des deux portions disponible et

réservée. C'est-à-dire qu'elle s'imputerait sur le patrimoine lui-même,

conduirait à une fixation nouvelle et moindre de la masse générale, et

amènerait ainsi une diminution proportionnelle du disponible et de la

réserve.

En effet, les héritiers ne pourraient prétendre que le chiffre de leur

réserve doit rester le mém^ qu'en posant pour principe que le chiffre

du patrimoine doit aussi rester le même (puisque la réserve en est une

quote). Mais si le chiffre du patrimoine devait rester le même, les do-

r^itaires seraient donc fondés à prétendre que le chiffre du disponible

(qui en est une quote également) ne doit pas baisser non plus, et on

arriverait à l'absurde. Le même raisonnement s'appliquant récipro-

quement aux donataires, il s'ensuit que les prétentions contraires, des

uns et des autres, de rejeter toute la perte sur leurs adversaires, se ré-

futent mutuellement, et conduisent par la force même des choses à

imputer la perte sur la masse entière , d'où elle retombera proportion-

nellement sur ses deux parties réservée et disponible (art. 923 , n" III).

XXXIV. — Puisque la réserve est la partie de la succession qui ne

peut pas être retirée aux héritiers, ceux-ci doivent donc l'obtenir en

nature, non en valeurs équipoUentes ; et Faction en réduction , dès lors,

fera rentrer dans le patrimoine, non pas la valeur des biens donnés au

delà du disponible , mais ces biens eux-mêmes.
11 y a toutefois deux exceptions à ce principe.

Kt d'abord, quand un immeuble que la réduction vient atteindre a été

donné à Tun des réservataires eux-mêmes (par préciput, bien eniendu

,

puisque, sans cela, le bien rentrerait dans la succession par l'effet du
rapport, et il ne pourrait pas être question de réduction), l'héritier do-

nataire peut , au lieu de remettre le bien en nature , le conserver jus-

qu'à concurrence de sa part de ^serve et pour se remplir de cette part,

pourvu que les autres biens, fournissant la réserve de ses cohéritiers,

soient de même nature que le bien donné, c'est-à-dire soient des im-

meubles. Que si l'immeuble ainsi donné à l'héritier préciputaire ne

devait revenir que pour partie, on appliquerait une règle diftcrente, et

qui nous est déjà connue. On distingue alors si l'immeuble peut ou
non se diviser facilement : dans le premier cas, on en fait le partage,

et la remise de la part qui se trouve prise sur la réserve se fait en na-

ture; dans le second, l'immeuble entier reste du côté où devrait aller

la plus forte part , ou , en cas de parts égales , du côté où il y a le plus

d'intérêt à l'avoir (art. 924 , 111).

La seconde exception au principe se présente quand l'immeuble a

été aliéné par le donataire. — l)ès l'ouverture de la succession du dis-

posant, et par l'effet même de cette ouverture, le donataire d'un im-
meuble qui se trouve appartenir à la réserve voit se résoudre son
droit de propriété, et par conséquent toutes les aliénations ou conces-

sions quelconques de droits réels qu'il aurait pu consentir se trouvent

résolues également : soluto jure dantis, solvitur jus accipicntis. Mais,

tout en appliquant rigoureusement cette règle pour les hypothèques

,
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les servitudes ou chaif^es réelles quelconques dont le donataire aurait

pu f,Mev('r riinin(!ul)lt', la loi l'adoucit pour le cas d'ali(''nation. Elle con-

tiainfc alors les luMiliers à se contenter d'une sonnine d'argent repré-

sentant la valeur du bien; et non-seulement le tiers acquéreur peut

éviter la restitution de Tinniieuble en payant cette valeur, mais le» hé-

ritiers ne peuvent même le poursuivre qu'autant que le donataire ne

I TH^i pourrait pas les payer, et après avoir constaté Tinsolvabilité de celui-c4

H^W' (art. 929 et 930).
*

Pour ce qui est des fruits du bien frappé par la réduction , ils sont

dus, en principe, du jour de l'ouverture de la succession. (Les fruits

antérieurs à cette ouverture ne sauraient l'élre, puisque, si la dona-

tion n'avait pas été faite et que la propriété du donataire n'eût jamais

existé, ce n'est pas l'héritier, mais le disposant qui les aurait recueillis,

et que cette donation, nulle aujourd'hui vis-à-vis de l'héritier, a toujours

été valable contre ce disposant.) Mais le principe ne s'applique qu'au-

tant que l'action en réduction se dirige contre le donataire même et

est formée dans l'année du décès. Si la demande n'a lieu que plus tard,

le silence gardé pendant un an ayant pu faire croire à ce donataire ou
qu'il n'y avait pas lieu à la réduction, ou qu'on ne voulait pas en user,

la loi l'autorise à ne restituer les fruits qu'à partir de cette demande
même. Que si, le donataire étant insolvable, la réduction frappait sur

un tiers acquéreur de l'immeuble donné, celui-ci, n'étant tenu que
comme possesseur de l'immeuble, gagnerait tous les fruits jusqu'au

jour de la demande , sans distinguer si cette demande lui est faite dans

i'annëè du décès ou plus tard (art. 928-930 , n° III).

L'action en réduction
,
quand on l'exerce contre le donataire ou ses

représentants, dure trente ans à partir du jour de l'ouverture de la

succession-, car ce n'est rien autre chose qu'une pétition d'hérédité.

Mais quand elle s'adresse aux tiers cpii ont acquis de bonne foi des

immeubles donnés, il est clair qu'elle est soumise, conformément à la

règle générale, à la prescription de dix ou vingt ans.

XXXV. — On a vu dans la section V^ que l'acte à titre onéreux en

apparence, fait au profit d'une personne incapable de recevoir et que

Ton prouve être une donation
;
que de même la donation faite en ap-

parence à un tiers , mais que l'on prouve s'adresser à l'incapable par

l'interposition de ce tiers- qu'enlin, toutes libéralités faites à un
incapable par des voies indirectes, quelles qu'elles soijent, doivent être

annulées, et qu'il en est de même des cas où la qualité du donataire

entraîne de plein droit la présomption d'interposition, et par suite la

nullité de la donation. Or, cette règle s'applique tout naturellement au

cas d'indisponibilité des biens, comme au cas d'incapacité des per-

sonnes (art. 930, n"* IV).

En outre de ces règles, communes à l'incapacité et à l'indisponibi-

lité , le Code en présente deux autres, d'une plus grande sévérité, qui

sont spéciales à cette dernière matière -, l'une d'elles ne s'applique même
qu'entre époux.

1** Lorsqu'une personne a consenti l'aliénation d'un bien au profit
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d'un parent en ligne directe qui se trouvait alors son héritier pré-

somptif, et que cette aliénation est faite soit à fonds perdu, soit avec

réserve d'usufruit, l'acte, malgré son apparence de traité à titre oné-

reux , et sans qu'il y ait lieu de prouver qu'il a ce caractère , est réputé

de plein droit n'être qu'une donation déguisée; et cette libéralité (que

la loi , au surplus , dispense du rapport) est réductible , comme toute

autre , aux limites du disponible. H en est autrement, et le contrat n'est

tenu pour acte à titre onéreux, qu'autant qu'il a eu lieu avec le consen-

tement des autres héritiers présomptifs de la ligne directe (art. 918).

La règle s'applique, disons-nous, aux aliénations faites ou avec ré-

serve d'usufruit ou à fonds perdu. Or, on sait que l'aliénation à fonds

perdu est celle que l'on consent en échange de revenus qui ne doivent

être payés que pendant un certain temps ; en sorte que le bien sorti du
patrimoine ne s'y trouve pas remplacé par une valeur permanente, et

se trouve perdu quant au fonds ; ainsi , l'aliénation n'est pas à fonds

perdu quand elle est faite pour une rente perpétuelle (ibid.).

11 ne s'agit ici, bien entendu, que des aliénations dans lesquelles la

valeur formant le prix du fonds perdu a été stipulée au profit de l'alié-

nateur et non pour un tiers; car telle est la signification ordinaire des

mots aliénation à fonds perdu. Et en effet, quand cette valeur (une

rente viagère, par exemple) se paye à un tiers, il n'y a plus de motif de
présumer la gratuité de l'acte et la simulation des quittances qui au-

raient pu être données. Et cette pensée de la loi résulte bien de ce que
l'aliénation à fonds perdu est mise sur la même ligne que celle qui se

fait avec réserve d'usufruit. Si la présomption cesse quand l'usufruit

est attribué à un tiers
,
elle doit cesser également quand c'est à ce tiers

que va le bénéfice du fonds perdu i^ibid.).

Si, parmi les cohéritiers présomptifs de l'acquéreur, quelques-uns

seulement avaient consenti à l'aliénation, ceux-ci , venant à la succession,

seraient tenus de la respecter comme acte à titre onéreux ; mais ceux
qui n'auraient pas consenti pourraient, quant à leur part, la traiter

comme donation déguisée et la faire réduire au disponible [ibid.).

11 ne s'agit, au surplus, dans tout ceci
,
que des parents directs de

Taliénateur ; et la présomption de gratuité de l'acte n'existe jamais ni

pour ni contre les collatéraux. Ces collatéraux n'ayant pas de réserve,

il est clair qu'ils ne pourraient jamais prétendre que telle aliénation

s'est faite gratuitement pour arriver à la faire réduire. D'un autre côté,

Ja loi pensant probablement qu'un acte tendant à avantager frauduleu-

sement un des héritiers sera beaucoup moins fréquent pour des colla-

téraux que pour des parents directs, elle ne pose que contre ces derniers

la présomption de gratuité (ibid.).

2" Pensant avec raison que les libéralités excessives sont surtout à
craindre entre époux, craignant ici plus qu'ailleurs les fraudes qui se

réalisent si souvent au moyen d'une simulation d'acte onéreux ou d'une
interposition de personnes, et voulant réprimer énergiquement ces
fraudes, la loi déclare que toute libéralité faite à un conjoint sous l'ap-

parence d'un acte onéreux ou par l'intermédiaire de tierces personnes
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ne sera pas seulement n'duite à la mesure du disponible, mais nulle

pour le tout. Klle réputé d'ailleurs de plein droit personnes interposées,

<lans ce cas, les enljinls du conjoint donataire qui ne sont pas on même
temps ceux du disposant, et tous les paicnts dont ce conjoint se

trouve être l'héritier présomptif au moment que se fait l'acte (ar-

ticles 1099 et 1100).

Quant aux lihéralitt'S qui sci aient faites au conjoint par toutes voies

indirectes autres que la simulation d'acte onéreux ou l'interposition de

personnes, elles restent seulement soumises à la réduction (art. 1099,
alin. 1).

XXXVI. — Avant de passer aux règles spéciales aux donations entre-

vifs ou aux donations testamentaires, il nous reste à en indiquer une

<iue la loi, par une application peu raisonnée des idées romaines, rend

commune aux unes et aux autres.

Les Romains, aux yeux desquels c'était un déshonneur de mourir

sans héritiers testamentaires, et qui attachaient dès lors une importance

extrême à laisser un testament valable, avaient déclaré que toute con-

<lition impossible ou illicite insérée dans un testament, loin d'entraîner

la nullité de l'acte, comme le voulaient les principes, y serait effacée et

regardée comme non avenue. Notre droit intermédiaire, non content

de reproduire cette règle, l'étendit, on ne sait pourquoi, aux donations

«ntre-vifs; et le Code, qui pourtant voit ces donations avec défaveur et

ne regarde aussi les testaments que comme une exception peu favo-

rable au droit commun, reproduit cependant en entier cette disposition,

qu'il est impossible de justifier (art. 900).

CHAPITRE II.

DES DONATIONS ENTRE-VIFS.

XXXVII. — La donation entre- vifs est un contrat par lequel une

personne fait une disposition gratuite de son bien au profit d'une autre

personne qui l'accepte.

La donation peut être onéreuse, c'est-à-dire faite avec certaines

charges, ou rémunératoire , c'est-à-dire faite pour récompenser des

services rendus. Mais il faut, bien entendu, que la valeur des services

(s'ils sont appréciables en argent), ou des charges imposées, n'égale pas

celle du bien transmis; car la prétendue donation, dans ce cas, n'e»

serait plus une, et deviendrait réellement un contrat ordinaire à titre

onéreux. Et dans le cas même où la valeur du bien excède la valeur

des services appréciables ou des charges, l'acte n'est vraiment une li-

béralité que pour l'excédant ; et c'est seulement pour cet excédant

qu'il y aurait lieu à rapport ou à réduction. — La donation peut aussi,

comme tout autre acte, se faire sous condition ou à terme. Elle peut

enfin être universelle, ou à titre universel, ou à titre particulier, selon

les distinctions qui seront indiquées pour les legs dans le chapitre III,

section II.
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La donation entre-vifs ne peut se faire en général que par acte no-

tarié et avec nninute (art. 931) ; et s'il s'agit de meubles, il faut de plus

qu'un état estimatif de ces meubles se trouve dans l'acte ou y soit an-

nexé (art. 948). Mais les donations qui se font accessoirement à un acte

à titre onéreux, ou qui sont elles-mêmes déguisées sous la forme de cet

acte à titre onéreux , sont dispensées de la forme notariée ; et aucun acte

n'est nécessaire pour les dons manuels de meubles susceptibles de

s'acquérir par la simple tradition (art. 931).

XXXVIII. — L'acceptation d'une donation peut se faire séparément

et postérieurement à Toffre du donateur, pourvu que ce soit aussi par

acte notarié et avec minute. Dans ce cas, la donation ne se forme qu'au

moment de l'acceptation, puisque c'est elle qui produit le concours des

volontés. Mais quoique, à compter de l'acceptation, le donataire soit

propriétaire, il ne l'est cependant que sous la condition résolutoire des

dispositions que pourrait faire le donateur ; et le contrat n'est parfait

à l'égard de celui-ci que par la notification à lui ù\\ie de l'acceptation :

jusque-là, le donateur conserve le droit de disposer et de révoquer

à sa fantaisie. Et puisque, jusqu'à la notification, il n'existe pas de lien

qui tienne le donateur, la donation serait donc non avenue si ce dona-

teur venait à mourir avant la notification faite. Du reste, si la notifica-

tion doit ainsi être faite au donateur encore vivant, il n'est pas indispen-

sable réciproquement qu'elle le soit par la personne même du donataire ;

elle pourrait l'être par ses héritiers ou autres successeurs. Il est égale-

ment indifférent de savoir en quelle forme cette notification serait faite

(art. 932).

La loi permet l'acceptation par mandataire ; mais nous retrouvons

ici la haine traditionnelle des donations, qui semble aller croissant à

mesure qu'elle est plus ancienne. Ainsi, un pouvoir général de repré-

senter la personne dans tous les actes qui pourront l'intéresser ne suf-

firait pas-, il faut un pouvoir spécial, sinon pour telle donation, au
moins pour les donations. Il faut, de plus, que ce pouvoir soit notarié

et même qu'il soit reçu en minute, puisque la loi veut qu'il en soit an-

nexé une expédition. Notre ancien droit n'exigeait ni la spécialité ni

l'authenticité de la procuration-, et il permettait, en outre, l'acceptation

par un tiers se portant fort pour le donataire, ce que notre Code n'admet
pas (art. 933).

Les tuteurs, pour les donations faites aux pupilles ou aux interdits;

le curateur nommé ad hoc, pour celles qui s'adresse*ntà un sourd-muet
ne sachant pas écrire; et les directeurs ou administrateurs d'établisse-

ments publics et autres personnes morales, n'ont pas seulement le dioit^

mais sont dans l'obligation d'accepter ces donations. Ils sont, en con-

séquence, responsables du défaut d'acceptation, défaut contre lequej

il n'y a jamais lieu pour le donataire de se fiiire relever, alors même
que ceux qui devaient accepter seraient insolvables (art. 942).

^' B. — Les donations entre-vifs ne sont pas toujours soumises aux
mêmes règles; et nous avons à distinguer ici : l** les donations ordi-

naires; T celles qui sont faites à de futurs époux dans leur contrat de
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mariage par des tiers ;
3° enfin, celles que ces ëpoux se font entre eux,

soit par leur contrat, soit pendant le mariage.

SECTION PREMIÈRE.

DES DONATIONS ORDINAIRES.

XXXIX. — La donation entre-vifs n'est en général valable qu'autant

que son acceptation est faite en termes exprès et qu'elle opère un des-

saisissement actuel et irrévocable du donateur.

Et d'abord, dans l'unique but de multiplier les chances de nullité,

la loi exige impérieusement que l'acceptation du donataire soit ex-

presse. Du reste, du moment qu'elle est formellement exprimée, il im-

porte peu en quels termes elle est conçue (art. 932).

11 faut eh outre, et toujours à peine de nullité, qu'il y ait de la part

du donateur dépouillement actuel et irrévocable. Nous étudierons d'a-

bord ce principe fondamental des donations ordinaires, pour voir en-

suite les exceptions que le Code y apporte ; mais après avoir examiné,

dans sa nature et ses effets, une autre règle fort importante également,

la nécessité de la transcription.

XL. — Conformément au principe nouveau antérieurement indiqué,

et qui sera développé plus au long dans le titre suivant, la donation,

quand elle a pour objet la translation de droits réels, l'opère par le seul

effet du consentement, et sans qu'il soit besoin de tradition; toutefois,

cette translation, en ce qui touche les biens susceptibles d'hypothèque,

ne se réalise pas, par l'effet du consentement, d'une manière absolue.

Elle s'accomplit bien ainsi entre le donataire et le donateur (et

quelques autres personnes, comme on va le voir) ; mais elle n'existe

absolument et vis-à-vis de tous que par la transcription de l'acte, c'est-

à-dire par sa copie intégrale sur les registres du conservateur des hy-

pothèques.

Lors de la confection du Code, les donations se trouvaient soumises

tout à la fois à une espèce d'enregistrement exigé depuis trois siècles

sous le nom d'insinuation, et de plus, comme, actes translatifs de pro-

priété immobilière, à la transcription exigée par la loi de brumaire

an 7. Les rédacteurs du Code, remarquant que, depuis la promulgation

de cette loi, l'insinuation tombait en désuétude et paraissait peu utile,

la supprimèrent et déclarèrent que la publicité des donations serait

suffisamment garantie par la transcription telle que la loi de brumaire

l'organisait. Plus tard, il est vrai, lors de la confection du titre Des Hy-
pothèques, la loi de brumaire a été abrogée et la transcription n'a plus

été exigée que pour la purge des hypothèques. Mais cette abrogation

ne concerne pas les donations, puisque la transcription était exigée pour

celles-ci , comme formalité spéciale
,
pour remplacer l'ancienne insi-

nuation (art. 939).

La demande de transcription n'étant qu'un fait matériel pour lequel

il n'est besoin d'aucune capacité, la femme mariée, même non au-

torisée, et le mineur, même non émancipé, peuvent fort bien faire

i
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transcrire la donation à eux faite ; mais le mari, le tuteur, le curateur,

ainsi que les administrateurs d'établissements publics, n'en sont pas

moins soumis ici à une obligation de l'inaccomplissement de laquelle ils

seraient responsables. La même responsabilité pèse sur les ascendants

qui, usant de la faculté que la loi leur accorde, ont accepté la donation

faite à leor descendant mineur; car en faisant l'acceptation, ils se sont

implicitement obligés de ùùve accomplir la transcription (art. 940).

Cette responsabilité est, au surplus, la seule garantie de l'incapable; et

à défaut de transcription, cet incapable ne peut se faire relever, quand
même il y aurait insolvabilité de celui qui devait faire transcrire (ar-

ticle 942).

Nous avons dit qu'il s'agit ici de la transcription telle que l'organi-

sait la loi de brumaire. C'est-à-dire que son défaut ne peut être invoqué

que par ceux qui, après la donation faite, ont acquis un droit réel sur

l'immeuble : un acheteur, un créancier hypothécaire , le concession-

naire d'une servitude, et non par fles créanciers chirographaires. Tou-
tefois la réclamation est interdite lorsque les personnes qui ont acquis le

droi#réel étaient précisément celles chargées de faire transcrire; et les

tiers auxquels ces personnes auraient conféré à leur tour un droit réel

sur. le bien n'auraient p^s plus de droits qu'elles-mêmes (art. 941).— Il est bien évident que le donateur, qui n'a jamais pu, lui, ignorer

la donation*, et qui est d'ailleurs tenu de réparer envers le donataire

l'éviction qu'il lui causerait, ne peut jamais invoquer le défaut de

transcription ; et ses successeurs généraux, tenus des mômes obligations

que lui, ne le peuvent pas davantage. Notre ancien droit, par l'ordon-

nance de 1731 , accordait ici l'action aux héritiers mêmes du donateur;

mais le Code s'est gardé de reproduire cette exception aux principes

[ibicL).

La règle, disons-nous , est faite pour ceux à qui le donateur, après

îivoir donné l'immeuble, aurait conféré un droit réel sur cet immeuble.
Mais , cependant , elle ne comprend pas de nouveaux donataires ; il ne
s'agit que des tiers qui ont acquis le droit réel à titre onéreux. Il est

vrai que le Code ne s'en explique pas en parlant des donations simples,

dont nous nous occupons ici ; mais outre qu'on l'a déclaré positivement

lors de la discussion de notre titre, la règle résulte encore de ce qui est

expressément dit par la loi pour la transcription des donations contenant
substitution. En vain on objecterait que l'ancien mode de publicité des
substitutions, \a publication, différait par sa nature et ses effets de Vin-

simiation, exigée pour les donations simples; et que, dès lors, on ne
peut pas conclure de la transcription pour substitution, remplaçant la

publication, à la transcription pour donation, remplaçant l'insinuation.

L'objection serait sans force : car qu'importe la différence qui existait

autrefois entre l'insinuation et la publication, du moment que ces deux
modes distincts ont été supprimés et remplacés par un seul et même
mode,la transcription? (Art. 941.)

L'action pour défaut de transcription n'appartient donc , en défini-

tive, qu'à ceux qui réclament pour le maintien d'un droit réel acquis
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à titre onéreux après la donation, en exceptant de celte règle les suc-

cesseurs généraux du donateur, puis ceux qui étaient chargés de faire

transcrire et leurs ayants cause.

Occupons-nous maintenant du principe de l'irrévocahilité et de ses

excoptions.

•

^ 1". — De l'irrévocabilité de* donations ordinairei.

XLI. — Le dessaisissement du donateur doit être actuel, non pas en

ce sens que le donataire obtienne la jouissance immédiate de la chose

donnée (puisque la donation peut fort bien se faire à terme), mais en ce

sens que la donation doit au moins conférer immédiatement un droit

certain au donataire et lier le donateur. Il faut, en outre, que le dessai-

sissement soit irrévocable; c'est-à-dire que la donation serait nulle si
*

elle était faite de telle façon que le donateur pût arriver, directement

ou indirectement, à la rendre sans^eftet, et à reprendre, ne fût-ce que

par équivalent, ce qu'il a donné.— Tout ceci n'est que la consécration

de l'aiicienne maxime donner et retenir ne vaut. ^ ^
Ainsi l'acte serait nul si le donateur avait donné sa succession ou

telle quotité de sa succession , ou telle somme à prendre sur cette suc-

cession (et qui ne serait due qu'autant que la succession présenterait

un actif sutiisant) ; car, dans tous ces cas, la donation ne produirait pas

pour le donataire une créance actuelle, elle donnerait seulement une

espérance qui ne deviendrait jamais un droit si le défunt ne laissait

pas une succession solvable. 11 faut que la donation confère un droit

(soit in re, soit ad rem) actuellement existant; et c'est l'idée que le

Code entend exprimer quand il dit que la donation doit avoir pour

objet des biens présents et serait nulle en tant qu'elle porterait sur

des biens à venir. Par exemple, la donation aura pour objet un bien

présent, dans le sens du Code , c'est-à-dire conférera un droit actuel

et dès à présent existant
,
quand elle attribuera au donataire une

somme à recevoir, non pas sHl y a assez d'actif dans la succession,

mais seulement lors de l'ouverture de cette succession. Ce serait alors,

non une condition , mais un terme
,
qui ix'empécherait pas la créance

d'exister actuellement, si bien que, quand même la succession serait

plus tard insolvable, la créance n'en devrait pas moins être acquittée

par l'héritier du donateur, s'il avait accepté purement. Et il importe

peu, du moment que la créance se forme actuellement, qu'elle soit

ou non accompagnée d'hypothèque sur des biens appartenant présen-

tement au donateur; car, comme l'a fort bien dit la Cour suprême.

le défaut de garanties est insignifiant pour l'existence du droit (ar-

ticle 943).

La donation serait également nulle si elle était faite sous une condi-

tion dont il est au pouvoir du donateur de procurer ou d'empêcher l'ac-

complissement; puisque alors le donateur se conserverait un moyen de

se délier et ne serait pas dépouillé irrévocablement (art. 944).

Elle serait nulle encore si elle était faite à la charge par le donataire
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d'acquitter des dettes ou autres sommes qui ne seraient pas actuellement

déterminées et qui pourraient dès lors être ou devenir égales à la valeur

de l'objet donné. Ici encore, le disposant ne donne qu'en se réservant

le moyen de réduire à rien sa libéralité (art. 945).

Elle serait évidemment nulle, enfin, si le disposant n'avait donné les

biens qu'en se réservant la foculté d'en disposer autrement plus tard

(art. 946).

Et remarquons bien que, dans tous ces cas, la donation est nulle par

cela seul qu'il y a pour le donateur possibilité de la rendre sans elïét, et

sans qu'il y ait à considérer s'il a ou non usé de cette possibilité. Ainsi,

quand je vous ai donné ma ferme à la charge de payer les dettes que

je pourrais avoir dans deux ans, la donation est nulle et restera nulle,

lors même qu'à l'expiration des deux années je n'aurais aucune dette.

Mais il va sans dire que si la donation n'est révocable que pour partie,

cette partie seule est nulle (ibid.).

XL1[. — Ce ne serait pas donner et retenir que de faire la donation

en stipulant qu'elle sera résolue, et que les biens reviendront au dona-

teur s'il survit au donataire, ou au donataire mourant sans postérité, ou
au donataire et à sa postérité ; car il est évident que cette condition de

survie ne dépend pas de la volonté du donateur. Aussi cette stipulation

du droit de retour est-elle formellement permise par la loi. Mais elle

ne l'est qu'au profit du donateur seul, et ne pourrait pas s'étendre à

ses héritiers. Cette stipulation, aa surplus, quoiqu'on n'y eût parlé que
de prédécès ou de survie, sans s'expliquer autrement, s'entendrait aussi

bien de la mort civile que de la mort naturelle
,
puisque la première

ouvre la succession et fait passer les biens aux héritiers comme la se-

conde... Réaliser le retour pour la survie purement naturelle du dona-

teur, frappé de mort civile du vivant du donataire, ce serait attribuer le

bénéfice de ce retour non au donateur, mais à ses héritiers ; or, nous
venons de voir que la loi ne le permet pas. Réciproquement, ne pas ad-

mettre le rétipi; en cas de mort civile du donataire ou de ses descen-

dants, ce serait faire passer les biens par l'effet de cette mort civile, et

malgré l'existence du donateur, à ceux auxquels ce donateur avait en-

tendu se préférer (art. 951 ) . {La mort civile est abolie.
)

Si la clause de retour était stipulée , non plus pour le donateur seul,

mais pour le donateur et ses héritiers, elle serait, comme contraire à
la disposition de la loi, réputée non écrite, ainsi qu'on l'a vu plus haut
(n'' XXXVI). Mais il faut se garder de dire qu'elle présenterait alors

une substitution et entraînerait dès lors la nullité de la donation elle-

même.
La substitution, comme on le verra au chapitre IV, est une libéralité

faite au profit d'un donataire en second ordre, dans l'intérêt duquel le

donataire principal est tenu de conserver le bien jusqu'à son décès pour
le lui transmettre en mourant. Or, ici, ce n'est pas comme donataires
que les héritiers seraient appelés, c'est comme héritiers du donateur,
comme exerçant après lui le droit qu'il avait lui-même. Loin que la

clause de retour ainsi étendue du donateur à ses héritiers vienne con-

T. IV. 20
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tiaiier, comme le fait la subslilulion, l'orcJie K'-j^'al des successions, elle-

fait cesser, au contraire, le dérangement que lu donation y apporte.

Jl n'y aurait substitution , r.onime Ta bien reconnu la (lour suprême,

que si, sous le faux nom de droit de retour, la transmission des biens

était stipulée du donataire ou de ses enfants à des élranj^ers, ou même
si elle l'était pour les héritiers du donateur sans l'être pour le donateur

lui-même. Alois, en elfet, cène serait plus un retour des biens au pa-

trimoine du donateur, dont ils étaient sortis, ce serait véritablement

une donation faite en second ordre dans la donation principale, une vé-

ritable substitution [ibid.).

Quand le droit de retour vient à se réaliser, la donation se trouvant

résolue et le donataire étant censé n'avoir jamais eu la propriété , il

s'ensuit que toutes les aliénations et concessions de droits réels qu'il

aurait pu faire s'évanouissent à Tinstant. Le Code s'écarte toutefois de
ce principe dans un cas particulier. Lorsque la donation a été faite dans

le contrat de mariage du donataire, la loi, par suite de Tintention qu'elle

présume au donateur, permet à l'é'pouse du donataire de faire valoir

son hypothèque légale sur les immeubles donnés, mais seulement pour

sa dot et ses conventions matrimoniales, et seulement aussi quand les

autres immeubles du mari sont insuiiisants (art. 952).

XLIIL — De ce que la loi prohibe, comme empêchant l'irrévocabi-

lité de la donation, les conditions dépendantes de la volonté du dona-

teur, il est clair qu'on n'en peut pas induire arbitrairement la prohibi-^

tionde telle ou telle autre classe de conditions (art. 951 , n° V).

Ainsi
,
quoique l'ancienne donation à cause de mort soit rejetée par

le Code (qui n'admet pas d'autres modes de disposition à titre gratuit

que la donation entre-vifs et le testament), il n'en faut pas conclure

qu'on ne pourrait pas donner sous kf c.oiidition qui formait autrefois

l'un des caractères de cette donation à* cause de moft ^nous voulons

parler de la condition qui ferait résoudre la donaVièn^pacia survie du
donateur à tel danger ou à tel événement. -"

En effet, de ce qu'on n'admet plusla aonaiion à c^il|Rniort , ce

qu'il faut en conclure, c'est qu'on devrait déclarer nulle I^donation

qui en reproduirait vraiment les caractères. Or, cetta:^^^Uoji n'avait

pas pour caractère unique d'être fiute sous la condition quirAient d'être

indiquée. C'était celle qui, faite sous cette condition, était de plus
^'^ révocable au caprice du disposant, et, en outre, 3° révoquée de

plein droit par le prédécès du donataire. Aussi n'est-il pas douteux

que la donation qui présenterait ces trois caractères serait complète-

ment nulle (en tant que donation ordinaire, bien entendu, car il ne
s'agit que de celle-là dans notre section). Mais quand la donation ne

présentera que l'un de ces trois caractères, on ne peut plus dire que ce

soit l'ancienne donation à cause de mort. 11 est bien vrai qu'autrefois

l'apposition du premier. caractère faisait regarder les deux autres comme
sous-entendus ; mais il n'en peut pas être de même aujourd'hui. Quand

la donation à cause de mort était permise, il était tout naturel de pré-

sumer, au moyen de son principal caractère, que c'était elle que le do-
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nateur (auquel elle était très-favorable) avait entendu faire. Mais aujour-

d'hui qu'elle est nulle, il est évident que cette présomption n'est plus

possible; car on ne présume pas des causes de nullité. La donation

faite sous cette condition résolutoire restera donc donation entre-vifs,

irrévocable en dehors de l'événement de la condition; c'est précisé-

ment cette irrévocabilité, et nullement la nullité de la donation, que

l'on doit conclure de la suppression de la donation à cause de mort

(ibid.).

g 2. — Exception au principe de l'irrévocabilité.

XLIV. — En outre des conditions résolutoires auxquelles le dispo-

sant peut soumettre sa donation et dont nous avons parlé au para-

graphe précédent, la loi établit elle-même, en dehors de toute stipu-

lation, trois causes de révocation dont nous avons à nous occuper

ici; ce sont : 1^ l'inexécution des charges imposées à la donation;
"2° l'ingratitude du donataire; 3^ la survenance d'enfants au donateur

(art. 953).

Et d'abord , la donation à laquelle des charges sont imposées est

faite de plein droit sous la condition que ces charges seront accomplies

par le donataire ; en sorte que leur inexécution permet de faire résoudre

la donation et les droits réels que le donataire aurait pu consentir. Du
reste, le donataire s'étant obligé à l'accomplissement des charges, il

s'ensuit que le donateur est libre ou de faire prononcer la révocation ou

d'exiger l'exécution. — L'action, étant ici purement pécuniaire, ap-

partiendrait non-seulement aux héritiers du donateur, mais aussi à

ses créanciers. Elle peut s'exercer pendant trente ans, soit qu'elle

tende à l'exécution, soit qu'on y demande la révocation (art. 954,
957 et 1304).

XLV. — La donation peut être révoquée pour ingratitude du dona-
taire si celui-ci attente à la vie du donateur; s'il se rend coupable en-

vers lui de délits, d'injur^ ou de sévices jugés assez graves; enfin, s'il

lui refuse des aliments nifarUl
'

^ es t dans le besoin, c'est-à-dire quand
il n'a iî^y^ms sutTisants, ni p'^tïf^jg^il liés légalement obligés de le

secoim^l^r^P^Wle le lair-e.-^1ci,^H|Sft|ye'r^as précédent, il faut

que iSBAâ^fasse prononcer la révara^l^^^^.juge; mais l'action

ne duil^l^^Hkà compter du jour où le donataire a pu commettre le

fait d'ingrauftH^^t elle s'éteindrait aussi par le pardon du donateur
(art. 95G et 957).

La révocation, ici, ne peut être demandée que contre le d
et ne peut l'être aussi que par le donateur; elle ne pourra être

suivie ni contre les héritiers du donataire, ni par les héritiers di"

nateur. La loi fait cependant exception à celte seconde partie de
règle en permettant aux héritiers du donateur de continuer l'actio

intentée par celui-ci, ou même de l'intenter quand il est mort avant le

délai d'un an. (yest-à-dire qu'ils ont seulement l'action telle que le

défunt la leur transmet; en sorte qu'ils ne pourraient jamais l'intenter

de leur chef pour une injure faite à la mémoire du donateur défunt.
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Quant h la première partie de la règle, la loi n'y adniet aucune excep-

tion : la révocation pour ingratitude étant une véritable peine, elle ne

peut jamais être prononcée que contre le coupable lui-même [ibid.).

Toujours par(;e que la révocation est ici une peine et que le dona-

taire seul doit en souffrir, la loi , malgré la résolution, maintient tous

les droits que ce donataire a pu conférer k des tiers sur les biens donnés.

Et quoique en principe tout jugement doive avoir un effet rétroactif au

jour do la demande, la loi n'accorde ici cet effet rétroactif qu'à compter

du jour où cette demande a été rendue publique par une inscription

faite en marge de la transcription de la donation, ou dans le corps

même du registre du conservateur, si cette inscription n'avait pas été

faite (art. 958).

Quand les biens ont été aliénés avant cette inscription, le donataire

devra la valeur que ces biens auraient au jour de la demande s'ils n'a-

vaient pas été donnés; et si, ayant les biens entre les mains, ce dona-

taire les a grevés de droits réels ou leur a fait subir des détériorations,

il en devra indemnité. Il doit également les fruits à partir de cette même
demande (ibid.).

La loi excepte de la révocation pour ingratitude les donations faites

en faveur du mariage. Or, il faut entendre par là les donations que,

dans le contrat de mariage, des tiers font à un futur époux , mais non
pas celles que s'y font les époux l'un à l'autre. La donation faite à un

époux par un tiers profite aussi à l'autre époux et aux enfants à naître

en mettant un bien de plus dans la maison , elle est vraiment faite à

l'avantage de toute la famille et en faveur du mariage; au contraire,

celle d'un époux à son conjoint n'est utile ni à celui qui la fait ni aux

enfants, et n'est qu'une faveur toute personnelle à celui qui la reçoit.

Aussi le Code, après avoir traité des donations faites en faveur du ma-
riage, c'est-à-dire par des tiers aux conjoints, dans un chapitre parti-

culier, ne s'occupe de celles que les conjoints se font, même par con-

trat de mariage, que dans un autre chapitre,et sous le nom spécial de

donations entre époux. La raison et la

j

jfrt>rale . en effet, demandaient

que ces donations des conjoints. ^tre'eux restassent révocables pour

ingratitude. Car s'il est ju?tô,de ne pas révoquer pour la faute du dona-

taire la donation qui^rpfite à son conjoint et aux enfanj^jwibque au-

trement on punirait ceux-ci d'une faute dont ils sont iV^HIT) il serait

absurde et immoral d'accorder le même privilège à Tepoux qui a reçu

de son conjoint, et qui est, par sa seule qualité d'époux du donateur,

audfup plus coupable que tout autre donataire (art. 959).

LVL — La troisième et dernière cause de révocation indiquée par

loi, c'est la survenance d'un enfant ou descendant légitime au dona-

ur qui n'en avait pas au moment de la donation (art. 960).

D'abord , la révocation a.lieu quand le disposant a donné à un mo-
ment où il n'avait pas de descendants légitimes. Il est vrai que le Code

ne précise pas cette dernière qualité, et parle seulement d'enfants ou

descendants. Mais, outre qu'en mettant ainsi sur la même ligne les en-

fants et les autres descendants, la loi manifeste déjà l'idée que nous lui
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donnons (puisque pour elle il n'y a pas de descendants naturels), il a

d'ailleurs été déclaré au conseil d'État qu'on adoptait le droit établi par

l'ordonnance de 1 73 1 ; or, il a toujours été entendu dans notre ancienne

jurisprudence que l'existence d'un bâtard reconnu n'empêchait pas la

révocation. En vain on argumenterait de ce que le Code, changeant l'or-

donnance sur ce point, maintient la donation faite par celui qui a un

enfant naturel , nonobstant la légitimation postérieure de cet enfant.

Car, d'abord, de ce que l'existence du bâtard lors de la donation em-
pêche la révocation à son profit , il ne s'ensuit certes pas qu'elle doit

l'empêcher pour la naissance d'enfants légitimes, ou pour la légitimation

d'enfants naturels nés depuis la donation. Mais il y a plus : le change-

ment n'a été fait que pour atteindre le but tout moral autrefois signalé

par Dumoulin; or, Dumoulin, tout en réclamant cette restriction au

principe, n'enseignait pas moins qu'en règle générale, la présence d'un

bâtard n'empêcherait pas la révocation. — Si la présence du bâtard ne

compte pas ici , celle de l'enfant mort civilement ne compte pas non
plus, puisque légalement cet enfant n'existe plus et que son père ne peut

plus l'avoir pour héritier. — Il en est autrement de l'enfant adoptif,

puisque l'adoption est une fiction qui, entre l'adoptant et l'adopté,

constitue une procréation d'enfant légitime, ei confère à l'adopté tous

les droits attachés à la qualité d'enfant du mariage. De même donc que
l'adoption ftiit naître le droit de réduction des donations antérieures

,

de même elle opérera révocation de celles que l'adoptant aurait faites

alors qu'il était sans enfant; et, à plus forte raison, la présence d'un

adopté au moment où se fait une donation ne permet pas de révoquer

ensuite cette libéralité comme ayant été faite par un donateur sans en-

fant. — Quant aux enfants absents, le seul moyen de ne pas se jeter

dans l'arbitraire, c'est d'écarter la supposition et les conjectures que
chacun pourrait imaginer, pour s'en tenir rigoureusement à celles que
le Code a érigées en principes légaux. Ainsi, tant qu'il n'y aura pas eu
déclaration d'absence, l'enfant sera réputé vivant; une fois la décla-

ration d'absence intervenue , il sera censé avoir cessé de vivre au mo-
ment de sa disparition ou de ses dernières nouvelles ; mais quand on
arrivera h. une certitude quelconque, on eftacera ce qui avait été fait sur

de simples suppositions, pour rétablir les choses d'après les faits connus
{ibicL).

Au surplus, il ne sufîirait pas, pour rendre la donation irrévocable,

qu'un enfant ou descendant légitime du donateur fût conçu au moment
que se fait la donation ; il faut qu'il soit actuellement né : la loi le dé- ; Jl^
clare formellement (art. 961).

|
^m

La cause de révocation que nous étudions ici ne s'applique pas seu-,-.^^^».

lement aux donations ordinaires , elle s'étend aux donations en faveur-^ ^.*
du mariage, c'est-à-dire faites dans un contrat de mariage au profit des t

époux ou de l'un d'eux par des tiers. Mais elle n'atteint pas les dona-
tions faites entre époux , soit pendant le mariage, soit dans le contrat
de mariage. Elle diffère donc doublement en ceci de la révocation pour
ingratitude du donataire, qui frappe les donations que les conjoints se
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Ibnt dans leur contrat, et n'atteint pas relies que leur font des tiers.

— Les donations ordinaires ou en faveur du mariage sont soumises à

la révocation lors m^^me qu'elles sont mutuelles ou rémunératoires;

seulement, si les services que la donation devait récompenser (Uaient

appréciables en arpjent, le donataire aurait droit à luie indemnité.

Quant à la donation mutuelle, c'est-à-dire faite par réciprocité d'une

autre, sa révocation, quoi qu'on en ait dit, n'entraînerait pas la nullité

de la donation réciproque; car la donation d'un bien ne peut pas avoir

pour cause, chez le donateur, l'obtention du bien qu'il reçoit à son

tour; la donation a pour cause unique le désir de conférer un bienfait.

Que si les juges reconnaissaient en fait que les deux aliénations ont été

faites à cause l'une de l'autre, il n'y aurait plus deux donations, mais un

seul contrat à titre onéreux, un échange, dont les deux parties de-

vraient être njaintenues (art. 960).

Voyons maintenant par quelles circonstances s'opère la révocation.

Elle résulte d'abord de la naissance d'un enfant ou descendant légi-

time, c'est-à-dire conçu en légitime mariage, pourvu qu'il naisse viable.

Mais résulterait-elle également de la naissance d'un enfant conçu en

mariage putatif? L'affirmative n'est pas douteuse, quand la bonne foi

qui constitue le mariage putatif a existé chez celui des époux qui a fait

la donation; mais il en est autrement quand cette bonne foi n'a existé

que chez l'autre, époux. Alors, en effet, la fiction de légitimité existe

bien toujours pour l'enfant, qui peut se dire dès lors être enfant légi-

time et avoir l'auteur de mauvaise foi pour auteur légitime ; mais cette

fiction n'existe pas pour l'auteur, qui, de son côté, ne peut pas se dire

être père légitime ni avoir un enfant légitime. D'un autre côté, la révo-

cation
,
quoiqu'elle soit établie en considération de l'enfant, n'est ce-

pendant accordée qu'au donateur, et n'est dès lors possible que quand

ce donateur peut dire qu'il lui est survenu un enfant légitime; or, il ne

peut pas le dire ici, la fiction d'une filiation légitime n'existant pas pour

lui. — La révocation résulte encore de la légitimation d'un enfant na-

turel, pourvu, comme on l'a vu déjà, que cet enfant ne fût pas né lors

de la donation. — On a vu plus haut que la donation serait également

révoquée par une adoption. — Elle le serait encore par la rentrée dans

la vie civile d'un enfant mort civilement à l'époque de la* donation ; c^r

le donateur ayant été sans enfant légitime quand il a donné, et ayant

un enfant légitime aujourd'hui, on ne peut pas nier qu'un enfant légi-

time ne lui soit survenu. — Enfin, quant au retour de l'enfant unique

^m • pendant l'absence duquel la donation s'est faite, il prouve que cet enfant

^L «n'était pas mort; la donation n'a donc pas été fidte sans enfont vivant,

,^W.et dès lors elle ne peut pas être révoquée (art. 960).

^\ V Dans ce cas de survenance d'enfant, et à la différence de ce qui a

; lieu dans le cas d'inexécution ou d'ingratitude , la révocation de la do-

nation a lieu de plein droit, ipao facto, et sans qu'il y ait à la faire pro-

noncer par le juge. Et puisque cette donation se trouve ainsi, non pas

annulable, mais immédiatement nulle et mise à néant, elle ne saurait

donc être validée postérieurement, soit par une ratification expresse,
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soit par une renonciation à l'action en réclamation , soit par le silence

gardé pendant un temps plus ou moins long : le disposant pourrait seu-

lement faire une nouvelle donation du bien (art. 904). Et si le dona-

teur ne peut, après la révocation accomplie, renoncer utilement à

l'action en reprise , il ne peut pas non plus renoncer d'avance à la ré-

vocation ; la déclaration la plus expresse à cet égard serait insigni-

fiante. Ainsi, quand même le disposant, en faisant sa donation dans le

contrat de mariage du donataire, se serait porté caution de l'exécution

de ce contrat, et aurait déclaré qu'il entend laisser le bien soumis

à l'hypothèque légale de la femme nonobstant le cas de révocation,

cette révocation n'en ferait pas moins disparaître l'hypothèque (ar-

ticles 963 et 965).— Mais si le silence du donateur et de ses représen-

tants, si longue qu'en soit la durée, ne peut jamais valider la donation,

il pourrait conduire le donataire à l'acquisition du bien par la pres-

cription. La prescription, toutefois, a ceci de particulier, dans ce cas,

qu'au Ueu de courir du jour où l'ayant droit a pu agir, c'est-à-dire

du jour même de la révocation, elle ne court que du jour de la nais-

sance du dernier enfant du donateur, et qu'au lieu de s'accomplir par

dix ou vingt ans au profit des tiers acquéreurs, elle ne s'accomplit

pour eux, comme pour le donataire lui-même, que par trente ans. —
Les fruits ne sont dus par le possesseur qu'à compter de la notification

régulière à lui faite de la naissance ou de la légitimation de l'enfant

(art. 966).

SECTION II.

DES DONATIONS FAITES EN FAVEUR DU MARIAGE.

XLYII. — On sait qu'il faut entendre par donations en faveur de

mariage, celles qui sont faites dans un contrat aux futurs époux par

des tiers.

La donation par contrat de mariage peut se faire, non-seulement
comme donation ordinaire de biens présents, mais aussi, — 2° comme
donation de biens à venir, c'est-à-dire ayant pour objet les biens con-
sidérés en tant qu'ils existeront au décos du disposant; — 3^* comme
donation cumulative de biens présents et à venir; — 4" enfin comme
donation de biens présents faite sans application de la règle donner et

retenirne vaut , c'est-à-dire sous des conditions dépendantes de la vo-
lonté du donateur.

1 " Donations de biensprésent :>.— Alors même qu'elle est faite comme
simple donation ordinaire, la donation par contrat de mariage aux fu-

turs époux par des tiers se trouve soustraite à trois des règles indi-

quées dans la précédente section :
1° elle n'a pas besoin d'être ac-

ceptée en termes formels (art. 1087) ;
2'' elle est toujours soumise à la

condition tacite que le mariage se réalisera (art. 1088); 3" elle n'est

pas révocable pour l'ingratitude du donataire (art. 959). Ces trois

exceptions au droit commun existent aussi, comme on le pense bien,

pour les autres donations dont il nous reste à parler dans cette section

(mêmes art.). Pour le surplus, notre donation suit toutes les règles or-
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(rmaircs (art. IO8I). Ainsi, par exemple, elle ne pourrait pas s'adresser

à (les personnes non encore coneues, et ne pourrait |)as, dès lors, être

faite pour les enfants à naître du futur mariage; sauf, bien entendu,

les cas dans h^squels la faeult('; de disposer (en second ordre) pour des

personnes non encore conçues existe dans toute libéralité, comme on

le verra en expliquant la matière des substitutions.

2° Donations de biena à venir. — Toute personne, pourvu, bien en-

tendu, qu'elle soit d'ailleurs capable de donner, peut, dans le contrat

de mariage de deux futurs époux, donner à Tun ou à tous deux, soit

la totalité, soit une partie aliquote, soit tel ou tel bien déterminé, du
patrimoine qu'elle laissera en mourant (art. 1082).

Cette donation de biens à venir, ainsi faite à l'un des futurs époux
ou à tous deux, peut aussi, mais seulement pour le cas où les dona-

taires mouri aient avant le donateur, être étendue aux enfants et des-

cendants à naître du mariage , lesquels se trouvent ainsi donataires en
second ordre sous la condition du prédécès des donataires principaux.

Bien plus, cette vocation subsidiaire des enfants et descendants est

présumée de plein droit dans le silence du donateur. Mais si ce dona-

teur déclarait expressément ne donner qu'aux époux et exclure les

enfants, h présomption ne serait plus possible : il a été dit, avec raison,

devant le Corps législatif, que la présomption légale ne s'applique que
« dans les cas où les donateurs n'ont pas prévu le cas de leur survie. »

Du reste, cette vocation, soit formelle, soit présumée, d'enfants non
conçus, étant une exception au droit commun et n'étant ici permise ou
établie que pour la survie du donateur au donataire principal , elle ne

pourrait donc s'appliquer à aucun autre cas, et, par exemple, à la re-

nonciation que le donataire, survivant au donateur, ferait à la dona-

tion (art. 1082). — Le Code, au surplus, en appelant ici, à défaut des

père et mère , les enfants et autres descendants , comme s'il s'agissait

d'une succession, entend évidemment appliquer à ce cas des règles

analogues à celles des successions , notamment en ce qui touche la re-

présentation.

La donation ainsi faite des biens qu'on laissera en mourant enlève

au donateur la faculté de disposer ultérieurement à titre gratuit, si ce

n'est pour des valeurs modiques, des biens compris dans la libéralité.

Mais ce donateur conserve le droit d'en disposer comme il l'entend à

titre onéreux; et il ne pourrait pas (en tant que sa libéralité est vrai-

ment donation de biens à venir, et ne constituerait pas celle de

biens présents et à venir) s'interdire lui-même par une clause for-

melle la faculté d'aliéner ou d'hypothéquer tout ou partie de ses

biens. Cette convention, en effet, se trouvant ainsi sortir des règles

exceptionnelles que nous expliquons ici , tomberait sous le principe

général qui prohibe toute stipulation sur des successions de personnes

encore vivantes (art. 1083).

Cette donation de biens à venir est celle qui portait autrefois et qui

reçoit souvent encore dans l'usage le nom à.'institution contractuelle ;

mais ce nom, qui lui convenait jadis (puisqu'elle était vraiment une
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institution d'héritier faite par contrat), est peu exact aujourd'hui, puis-

qu'on ne fait plus d'héritiers ni par contrat ni par testament. De ce

principe, que les donataires de biens à venir ne sont point des héri-

tiers, mais de simples donataires, il suit que, dans le cas même où ils

seraient appelés à Tuniversalité du patrimoine, ils ne seraient tenus des

dettes du donateur défunt que jusqu'à concurrence des biens et jamais

ultra vires {diïi. 1082).

En outre des trois exceptions communes à toutes les donations de

notre section (dispense d'acceptation expresse; condition tacite du

mariage; dispense de la révocation pour ingratitude) et de celle qui

consiste dans la vocation des descendants à naître du mariage, la do-

nation de biens à venir en présente encore deux autres; ô*' elle n'a pas

besoin d'être transcrite ;
6" elle devient caduque par la survie du do-

nateur au donataire ou aux donataires [Ibid.).

3** Donations cumulatives de biens présents et à venir. — Il ne s'agit

pas là, comme on l'a dit quelquefois, d'une réunion de deux donations,

Tune de biens présents , l'autre de biens à venir ; c'est une donation

unique , ayant pour objet tout à la fois et les biens actuels considérés

en tant que biens présents, et tous les biens en tant qu'ils existeront

au décès du disposant, laquelle, lors dé ce décès, s'appliquera définiti-

vement soit aux uns, soit aux autres, d'après le choix que fera le do-

nataire. En deux mots, c'est une donation de biens à venir contenant

faculté pour le donataire de la transformer, au décès du donateur, en

une donation ordinaire des biens qui existaient au jour du contrat (ar-

ticles 1084 et 1085).

C'est une donation de biens à venir, et dès lors elle peut s'étendre,

et s'étend même de plein droit, dans le silence du donateur, aux en-

fants à naître du mariage. Par conséquent encore, si le donataire l'ac-

cepte comme telle au décès du donateur, il est tenu de respecter les

aliénations faites à titre onéreux et celles qui auraient été faites à titre

gratuit pour des valeurs modiques. — Si , au contraire, le donataire

déclare, lors du décès, s'en tenir aux biens qui existaient au moment
de la donation, la disposition devient donation ordinaire, et le dona-
taire peut critiquer les aliénations laites, mCMue à titre onéreux, des

biens qui existaient au temps du contrat; pourvu, bien entendu, qu'il

ait eu le soin de faire transcrire, puisqu'une libéralité n'est opposable
au tiers, comme donation ordinaire, qu'au moyen de la transcription.

Il faut de plus qu'on ait inséré dans l'acte, ou annexé à cet acte, un
état des dettes dont le donateur était grevé au moment de la donation,

afin que le donataire ne prenne les biens existant au jour de cette do-
nation qu'en payant les dettes qui grevaient ces biens. La loi déclare

qu'à deliiut do cet état la disposition demeurera donation de biens à
venir et devra être acceptée ou répudiée pour le tout. — Il est évident,
au surplus, que. dans aucun cas le donataire ne pourrait se prétendre
saisi des biens présents dès le jour de la donation, puisque, si la dis-

position contient virtuellement une donation de biens présents, ce n'est
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que SOUS une condilion suspensive qui ne peut s'accomplir qu'après le

décès (lu donîitcui' [ihid.).

La donation do biens [)résents et à venir, sauf ce que nous avons dit

quant à la lians('ri[)li(;n, présente les six exceptions au droit commun
que nous avons indiquées pour la donation sim[)le de biens advenir

[ibid.).

4° Donatioiu faites sous des conditions dépendantes de la ro/onfc

du donateur. — La donation par conli-at de niaria^'e, mémo quand (;lle

a pour objet les biens présents, n'est pas soumise à la règle donner et

retenir ne vaut, et elle peut se faire sous toutes conditions, soit suspen-

sives, soit résolutoires, dépendantes de la volonté du donateur. Ainsi,

par exemple, si cette donation est faite sous la condition de payer les

dettes que le donateur pourra laisser en mourant, ou d'acquitter telles

autres charges qu'il est libre de créer ou d'augmenter à son gré , la do-

nation ne sera pas moins valable, et le donataire en aura le bénéfice,

s'il consent à acquitter les dettes ou charges. De même, si le donateur,

en se dépouillant actuellement, s'est réservé la faculté de disposer ul-

térieurement de tout ou partie des i)iens donnés ou d'une somme à

prendre sur ces biens, la donation vaudra, et les biens pour lesquels

le donateur n'aura pas usé de son droit de disposition resteront soit au

donataire si le donateur est mort avant lui, soit à ses héritiers dans le

cas contraire (art. 1086).

Quand la condition, potestative pour le donateur, à laquelle on a

soumis la donation de biens présents, est une condition suspensive, en
sorte que la donation se trouve incertaine et ne confère au donataire

qu'une simple espérance jusqu'à la mort du donateur, alors, comme
la disposition se rapproche par là de la donation de biens à venir, la

loi permet et présume même, comme dans celle-ci, la vocation subsi-

diaire du descendant à naître du mariage; et, par le même motif, la

donation est déclarée caduque si le donataire et sa postérité issue du
mariage meurent avant le donateur. Il en serait autrement, bien en-

tendu, si la condition qui suspendait TetTet de la donation s'était ac-

complie dès avant le décès du donataire, puisque alors ce donataire

aurait été saisi du droit et aurait vu sa donation devenir pure et simple

avant de mourir. — Que si la condition dépendante de la volonté du
donateur est une condition résolutoire, en sorte que la donation ait été

faite purement, mais pour se résoudre par l'événement de la condi-

tion
, il est clair que le prédécès du donataire ne donnera lieu ni à la

caducité de la donation, puisque le donataire aura été saisi immédiate-

ment, ni dès lors à la vocation des enfants issus du mariage comme
donataires en second ordre, puisque, leur auteur étant mort saisi du
droit, il n'y a pas lieu pour eux de réclamer les biens comme dona-

taires, et ils ne peuvent les prendre que comme héritiers (ibid.).

La donation ainsi faite par dérogation à la règle donner et retenir ne

vaut n'en étant pas moins une donation entre-vifs de biens présents,

elle reste soumise à la nécessité de la transcription [ibid.).
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SECTION III.

DONATIONS ENTRE ÉPOUX.

XLVIÏI. —r Les donations faites par deux époux l'un à l'autre sui-

vent des règles différentes selon qu'elles se font dans le contrat de ma-

riage ou dans le cours du mariage.

Donations entre époux par le contrat de mariage.— Les futurs époux

peuvent se fiûre, dans leur contrat, les quatre espèces de donations

dont nous avons parlé à la précédente section (art. 1091), et ces dona-

tions suivent en tout les mêmes règles, sauf les trois modifications que

voici :

1° Elles sont toujours, comme on Ta vu au n" XLV, révocables pour

ringratitude du donataire. — 2° Elles ne sont pas révocables, au con-

traire, par la'survenance d'enfant. — 3° Tandis que la plupart des do-

nations ci-dessus (celle de biens à venir, celle de biens présents et à

venir, celle de biens présents faite sous des conditions suspensives dé-

pendantes de la volonté du donateur) s'étendent de plein droit aux en-

fants à naître en cas de prédécès du donataire, celles-ci ne s'étendent

pas à eux et ne leur sont pas même extensibles, c'est-à-dire qu'elles

ne peuvent pas être faites à leur profit, même au moyen d'une décla-

ration expresse : le prédécès du donataire les rendra toujours caduques

(art. 1092).

Au reste, tout mineur capable de contracter mariage est, par cela

même, déclaré capable de faire à son futur conjoint toutes les dona-

tions qu'il juge à propos. Il doit seulement être assisté de ceux dont

le consentement est nécessaire à son mariage même (art. 1095).

Donations entre époux pendant le mariage.— Ces donations, à cause

de l'extrême influence des époux l'un sur l'autre, sont déclarées par

la loi révocables au gré du disposant, malgré toute clause contraire,

et la révocation peut en être faite par la femme sans aucun besoin d'au-

torisation (art. 1096). Mais, quoique se rapprochant des testaments,

sous ce rapport, elles n'en sont pas moins des donations entre-vifs,

et restent soumises, dès lors, à toutes les règles générales auxquelles

un texte spécial ne les soustrait pas. Ainsi, par exemple, il faut pour
ces donations l'acceptation en termes exprès; elles ne peuvent être

faites par un mineur même de plus de seize ans (quoique ce mineur
puisse tester); elles ne sont réductibles qu'après les legs, etc. [ibid.).— La loi ne s'explique pas sur les modes de révocation de cette dona-
tion. Mais une donation ne pouvant jamais être plus facilement révo-

cable que le testament lui-même, il est naturel de reconnaître que les

modes de révocation qui seront indiqués plus tard pour le testament
sont les seuls qu'on puisse admettre pour la donation dont il s'agit.

Ces donations, comme celles qui se font par le contrat de mariage,

peuvent être de biens à venir, ou de biens présents ou à venir, ou faites

sous des conditions dépendantes de la volonté du donateur. Mais elles

ne peuvent jamais s'étendre aux enfants qui ne seraient pas encore
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conçus, et restent soumises au principe qu'on ne peut donner qu\aux

personnes actuellement existantes [ibid.).

Alors nirme qu'elle est de biens présents, la donation faite entre

époux pendant le maiia;^e doit être déclarée caduque par le ])n''décès

du donataire, quoique la loi ne s'en explique pas. Car il en était ainsi

autrefois, et le Code, qui a soin de faire une disposition expresse pour

rejeter celte caducité dans le cas où l'époux a donné par contrat de

mariage et où la donation dès lors est irrévocable, n'aurait certes pas

manqué, s'il avait entendu la rejeter également ici, de s'en expliquer

positivement : c'eût été indispensable à dire dans ce second cas, et le

silence de la loi est ici fort significatif (ibid.).

Par cela même que la donation dont il s'agit est toujours révocable

au gré du disposant, la loi déclare qu'elle n'est pas révoquée par la

survenance d'enfants [ibid.).

Une dernière remarque à faire ici, c'est que deux épou\ ne peuvent

pas se faire pendant le mariage une donation mutuelle dans un même
acte, et ce, par la raison qui va être indiquée (n" L) pour les testa-

ments (art. 1097).

CHAPITRE III.

DES TESTAMENTS.

XLIX. — Le testament est un acte essentiellement révocable, par

lequel une personne dispose, pour le moment de son décès, de tout ou
partie des biens qu'elle laissera à ce moment ; en sorte que cet acte,

du vivant du testateur, n'est rien autre chose que le projet d'une dispo-

sition qui se parfait à la mort seulement (art. 895).

Quelles que soient la nature et l'étendue des droits attribués par un
testament, ce testament, aujourd'hui, et contrairement à ce qui avait

lieu à Rome et dans nos anciens pays de droit écrit, ne peut toujours

faire que des legs : sous le Code, il n'y a pas plus d'héritiers testamen-

taires que d'héritiers contractuels; la volonté de l'homme ne peut faire

que des donataires ou des légataires. Mais, en proclamant ce principe,

le Code ne reproduit pas l'ancienne sévérité de certaines coutumes, qui

annulaient les testaments faits sous les termes d'institution d'héritiers;

aujourd'hui, la disposition vaudrait toujours comme legs, quels que

fussent les termes employés par le testateur (art. 1002).

Nous avons à traiter dans ce chapitre : l*' de la forme des testaments ;

2" des différentes espèces de legs et de leurs effets ;
3** de la révoca-

tion des legs et de leur caducité-, 4^ enfin, des exécuteurs testamen-

taires.

SECTION PREMIÈRE.

DE LA FORME DES TESTAMENTS.

L. — Les règles sur la forme des testaments varient selon qu'il s'agit

des testaments ordinaires ou de ceux qui sont permis exceptionnelle-

ment dans certaines circonstances particulières. Mais il y a ceci de
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commun à tous les cas, que les diverses règles qui vont être indiquées

sont toujours exigées à peine de nullité (art. 1 00 1 )

.

Une autre règle qui s'applique également à tous les cas et qui dé-

coule de la révocabilité essentielle au testament, c'est que plusieurs

personnes ne peuvent jamais tester par un même acte. Les dispositions

faites par plusieurs personnes dans un même acte Tétant générale-

ment en vue l'une de l'autre et par l'effet d'une convention au moins

tacite entre les disposants, c'eût été autoriser la violation de la foi

promise que de permettre à l'un de ces disposants de révoquer à

l'insu des autres; et, d'un autre côté, c'eût été méconnaître la nature

du testament que d'imposer une condition quelconque à la révocation

(art. 968).

^ 1''. — Règles des testaments ordinaires.

LI. — La loi admet trois espèces de testaments : le testament olo-

graphe, le testament public et le testament mystique.

Testament olographe. — C'est celui que le testateur fait seul et sans

intervention de témoins ni d'otïicier public. Trois conditions sont né-

cessaires pour sa validité.

Il faut d'abord qu'il soit écrit tout entier de la main du testateur, et

un seul mot mis d'une main étrangère entraînerait sa nullité, pourvu,

bien entendu, que ce mot fît vraiment partie du testament. — Il faut,

en outre, qu'il soit daté de la main du testateur. Et, par date, il faut

entendre l'indication de l'année, du mois et du jour où l'acte est fait;

car c'est ainsi que le voulait notre ancien droit, et qu'on entend partout

la date des actes. Ce serait donc s'écarter de la pensée évidente de la

loi et se jeter dans l'arbitraire, que d'exiger l'indication de l'heure ou

de se contenter de celle du mois... Il est évident qu'une date incom-

plète ou inexacte ne suffirait pas. Mais le testament devrait être main-

tenu si la date pouvait se compléter ou se rectifier au moyen de cir-

constances tirées de l'acte lui-même, puisque alors ce serait bien le

testament qui procurerait sa véritable date. Au surplus, la place que
la date occupera dans le testament est indifférente, pourvu que cette

date s'applique bien au testament et au testament entier : s'il était re-

connu en fait que la date ne s'applique qu'à une partie, la partie non
datée serait nulle. — Le testament doit enfin être signé. Et comme le

seing ou signe d'une personne {sir/num) n'est rien autre chose que le

moyen adopté par elle d'exprimer au bas des actes son identité, on
doit accepter comme signature valable le mode, quel qu'il soit, que la

personne avait l'habitude d'employer pour ses actes civils (art. 970).
Aucune autre condition n'est exigée pour le testament olographe,

et, par conséquent, il peut aussi bien être fait dans une lettre missive

que partout ailleurs. Seulement, il faut examiner en fait si l'auteur de
la lettre n'aurait pas voulu simplement annoncer un testament qu'il

fait ou se propose de faire, et s'il a vraiment entendu que sa lettre

même constitue le testament.

LU. — Testament public. — Il doit être reçu par deux notaires en



31 s l'XI'LICAÏION DU CODH NAPOLÉON. LIV. III.

présence de doux témoins, ou par un nolaiie en présence de quntie

témoins (art. 97 1).

Le testament doit élre dicté par le testateur lui-même. Le notaire ou

l'un des notaires, en personne, doit l'écrire sous sa dicté'e, sans s(î

permettre de rien retrancher ni ajouter, sauf, bien entendu, les modi-

iications que demanderaient, dans le choix ou 4'arran^ement des 1

termes, les rèi^les ou les convenances du langage. Quand l'acte est |

écrit, il doit en être donné lecture au testateur en présence des té-
'

moins, alin qu'il soit certain pour tous que le notaire a fidèlement re-

produit la pensée du disposant. Le notaire doit mentionner Taccom- \
plissement de ces formalités, de telle façon que la lecture de l'acte ne

laisse aucun doute sur cet accomplissement : si le contexte d'un testa-

ment public laissait des doutes sur l'accomplissement de quelques-unes

des formes indiquées, ce testament serait nul pour cela seul, et quoi-

qu'il fût prouvé d'ailleurs que la formalité a vraiment été remplie (ar-

ticle 972).

L'acte doit être signé par le testateur, si celui-ci peut signer, et le

défaut de signature, dans ce cas, empêcherait toujours l'acte d'exister;

mais la mention de cette signature n'est point exigée par le Code, pas

plus qu'elle ne l'était autrefois. Si le testateur ne peut pas signer, il

doit être fait mention par le notaire et de la déclaration du testateur à

cet égard, et de la cause qui a empêché ce testateur. 11 est évident, au

surplus, que quand le notaire mentionne que le testateur a déclaré ne

savoir signer, la cause de l'empêchement se trouve par là même indi-

quée (art. 973).

Tous les témoins doivent signer, à moins que l'acte ne soit reçu

dans une commune qui n'est point une ville, et qui ne présente pas

une population suffisamment considérable et agglomérée pour qu'on y
trouve facilement beaucoup de personnes sachant signer : dans ce cas,

le Code n'exige que la signature de la moitié des témoins (art. 974).

Sont incapables d'être témoins dans le testament public : 1° les lé-

gataires; 2" les parents et alliés de ces légataires, jusqu'au quatrième

degré inclusivement, ce qui comprend nécessairement le conjoint, qui

est réellement le premier allié ;
3^ enfin, les clercs du notaire ou des no-

taires. Il faut, au surplus, que les témoins (et ceci est exigé aussi pour

le testament mystique) soient Français, mâles, majeurs et jouissant des

droits civils. 11 est évident, en outre, qu'on ne pourrait pas prendre pour

témoins des personnes qui, par surdité ou autrement, se trouveraient

dans l'impossibilité physique de remplir la mission que la loi leur con-

fie (art. 975). i
Le testament public étant un acte notarié, il est soumis dès lors, en

général, aux règles exigées pour tous les actes notariés par la loi de

ventôse an 1 1, organique du notariat; mais il est clair qu'il y a excep-

tion à ce principe pour tous les points qui sont spécialement réglés par

le Code : specialia generalibus derogant. Ainsi, on appliquera la loi de

ventôse quant à la signature et aux causes d'incapacité du notaire ou

des notaires, puisque le Gode n'en parle pas; mais on ne l'appliquera

\
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pas pour les qualités à exiger des témoins du testament public, le Code

oriçanisanl pour eux un système complet, comme on vient de le voir

(^ibid).

Une dernière observation est ici nécessaire, pour le testateur qui ne

parlerait pas le français. Le seul moyen de concilier alors le devoir du

notaire (qui doit rédiger tous ses actes en français) avec les règles qui

viennent d'être indiquées, c'est de trouver d'abord un notaire et des

témoins comprenant la lanuue du testateur, de rédiger Tacte en fran-

çais et dans celte langue, et d'en faire ensuite la lecture dans cette

même langue , dont le texte resterait ainsi comme garantie de la fidé-

lité du texte français (art. 972).

LUI.— Testament tïiystique, — 11 se compose de deux parties : l'écrit

contenant les volontés du défunt, et le procès-verbal constatant Tac-

complissement des formalités requises pour prouver l'identité de cet

écrit, en prévenir toute altération ou substitution (art. 976).

L'acte contenant l'expression des volontés peut être écrit par toute

personne que ce soit, pourvu que le testateur le signe, s'il peut signer.

Le testateur doit ensuite clore et sceller ou faire clore et sceller, soit

le papier portant l'écrit , soit une enveloppe dans laquelle on l'aura

placé. Après que Técrit est ainsi clos et scellé, ou en même temps qu'il

le fait clore et sceller, le testateur doit le présenter à un notaire et à

six témoins, en leur déclarant que c'est là son testament écrit et signé

par lui, ou écrit par un autre et signé par lui, selon les cas {ibicL).

Le notaire dresse de sa main, pour constater cette pj^ésentation et

cette déclaration, un procès-verbal qu'on appelle acte de siiscription,,

parce qu'il est écrit sur le papier qui a été clos et scellé, et non sur une
minute à part. Cet acte doit être signé par le testateur, par le notaire

et par les six témoins, sans qu'il y ait ici, comme dans le testament

pul)lic, aucune dispense pour les can^pagnes et sans qu'un second no-

t.iire puisse compter pour deux témoins. Que si c'était ce testateur lui-

même qui, par un empêchement survenu depuis qu'il a signé l'écrit

intérieur, ne pût signer la suscription, il sutlirait de la déclaration qu'il

ferait à cet égard , et qui devrait être mentionnée par le notaire. Quand
le testateur n'a pu signer l'écrit testamentaire, il doit être appelé

à l'acte de suscription un septième témoin pouvant signer comme les

six autres , et il est fait mention de la cause pour laquelle il est appelé

(art. 976 et 977).

Toutes les formalités relatives à la présentation de l'écrit et à la ré-

daction de la suscription doivent se faire sans discontinuité, c'est-à-dire

sans s'occuper d'autres affaires et sans autres intervalles que ceux
qu'exigerait la santé des personnes (art. 976).

La suscription du testament mystique étant un acte notarié, et le

Code, qui a soin d'indiquer les règles de capacité générale pour les té-

moins appelés à cet acte (puisqu'il exige, comme nous l'avons dit,

qu'ils soient Français, mâles, majeurs et exerçant leurs droits civils),

n'indiquant pas pour eux, comme il le fait pour ceux du testament

public, les causes d'incapacité relative, il s'ensuit qu'il faudra, sur ce
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point, recourir à la loi de ventôse an 11 , et exclure (d'après Tart. 10
(le cette loi) le témoif^na^^e de tous parents, alliés, clercs et serviteurs

du notaire et du tostatour [ibid.).

Ceux qui ne peuvent pas lire, et qui ne pourraient pas dès lors con-

naître par eux-mclmes le contenu de l'écrit qu'ils auraient fait faire,

ne peuvent pas tester en la forme mystique. Quant à celui qui ne peut

pas parler, mais qui sait écrire, la loi lui permet de faire le testament

mystique en attestant par écrit sur Tacte de suscription que le papier

qu'il présente contient bien son testament. Mais la loi exige en outre

que ce testament soit alors écrit tout entier, puis daté et signé par lui

,

et que le notaire mentionne que c'est le testateur qui a écrit Tattesta-

tion apposée à la suscription. — 11 est à remarquer que quand l'acte

qui contient la volonté est ainsi écrit en entier , daté et signé par le

testateur, il constitue par lui-même un testament olographe; en sorte

que la nullité de la suscription ferait tomber le testament en tant que

mystique, mais laisserait subsister un acte présentant tous les carac-

tères du testament olographe, et valable dès lors comme tel (art. 978 et

979).

N. B. — Les testaments mystiques ou olographes ne peuvent, après

la mort dutestateur, être mis à exécution qu'après plusieurs forma-

lités préalables : 1° le testament doit être présenté au président du tri-

bunal de l'arrondissement dans lequel la succession s'est ouverte ;
2° il

est ouvert par ce président, qui dresse un procès-verbal descriptif de

l'état dans lequel il trouve Tacte; 3^ il est ensuite déposé parmi les mi-

nutes du notaire que désigne une ordonnance de ce président. Quand le

testament est mystique, on doit appeler à son ouverture ceux des no-

taires et témoins signataires de la suscription qui seraient encore vi-

vants et se trouveraient sur les lieux (art. 1007).

^2. — Hègles particulières aux testaments privilégiés.

LIV. — Des règles spéciales et de faveur, réclamées par les circon-

stances, sont établies par la loi, 1" pour les testaments militaires;

2^ pour ceux qui sont faits dans un lieu où règne une contagion
;

3" pour les testaments faits en mer; 4^ enfin pour ceux qu'un Français

fait en pays étranger.

1** Testament militaire. — Ce testament n'est permis qu'aux soldats

et aux personnes attachées à l'armée par une commission du gouverne-

ment
,
qui se trouvent actuellement en expédition , en quartier ou en

garnison, hors du territoire ou sur un point du territoire dont les com-
munications sont interrompues par la guerre. Il peut être reçu 1" par

un chef de bataillon ou d'escadron, ou autre officier supérieur, assisté

de deux témoins; 2® par un sous-intendant militaire également assisté

de deux témoins; S'' par deux sous-intendants; 4° enfin, quand le tes-

tateur se trouve dans un hospice comme malade ou blessé
,
par l'offi-

cier de santé en chef, assisté du commandant militaire de l'hospice.

Ce testament devient nul après six mois, à partir du moment où le

I
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testateur a perdu le droit de tester militairement, et a pu faire un tes-

tament (art. 981 et 984).

T Testament fait en temps de peste. — Loi;sque, par relTct d'une

contagion, les communications sont interrompues avec un pays, toutes

les personnes qui se trouvent dans ce pays peuvent faire dresser leur

testament par le juge de paix ou son suppléant, ou par les maire ou ad-

joints de leur commune, avec l'assistance de deux témoins. Ce testa-

ment, comme le précédent, reste valable pendant six mois, à compter

du jour où son auteur a perdu le droit de le faire, et a pu tester dans

la forme ordinaire (art. 985 et 987).

LV.— 3" Testament fait en mer. — Le testament fait dans un voyage

en mer, pourvu que ce ne soit pas dans un moment où le navire aurait

abordé une terre (française ou étrangère, peu inîporte) où se trouverait

un oiïîcier public français ayant mission pour recevoir les testaments,

peut être reçu : sur les bâtiments de l'État, par l'oftîcier qui commande
en chef assisté de roflicier de l'administration; et sur les bâtiments de

commerce, par l'écrivain du navire assisté du capitaine, et, dans tous

les cas, en présence de deux témoins. En cas d'empêchement de ces

personnes, et notamment si c'est précisément leur testament qu'il s'agit

de recevoir, le droit passe à celles qui sont chargées de les remplacer

dans le service (art. 988 et 989).

L'acte doit être fait ici en double original. Si le bâtiment aborde un
port étranger où se trouve un consul de France, on lui remet un des

doubles cacheté ou autrement clos, qu'il fait parvenir au ministre de la

marine ; et celui-ci en fait faire le dépôt au gretfe de la justice de paix

du domicile du testateur. Au retour du bâtiment en France, les deux
originaux, ou celui qui reste, sont remis au préposé de l'inscription

maritime
,
qui les fait passer au ministre de la marine

,
pour que le

dépôt en soit fait comme on vient de le dire. La remise ainsi faite au
consul ou au préposé doit être mentionnée sur le rôle du bâtiment , à

la marge du nom du testateur. Du reste, les règles que nous indiquons
dans cet alinéa, n'ayant pour but que de garantir la conservation ma-
térielle du testament et ne touchant en rien à la perfection de l'acte,

ne sont pas, comme les autres règles de notre section , exigées à peine
de nullité (art. 990 et 992).

Le testament maritime cesse d'être valable après trois mois depuis

que le testateur a perdu le droit de tester ainsi et a pu fiure un testa-

ment ordinaire (art. 996).

Dans tout testament fait en mer, alors même qu'il ne serait pas fait

dans la forme spéciale dont il s'agit ici, mais olographement, le Code,
reproduisant les règles de notre ancien droit, déclare nul le legs tait

au profit d'un ofticier du bâtiment, à moins que cet ollicier ne soit pa-
rent du testateur jusqu'au douzième degré inclusivement (art. 997). (rj

LVL — Chacun des trois testaments dont on vient de parler doit être

signé par le testateur, s'il n'en est pas empêché; par l'un au moins des
deux témoins; et par celui ou ceux par qui l'acte est reçu. Quand le

testateur ne signe pas , il doit faire déclaration de son empêchement

,

T. IV. 21
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et roilicier rédacteur doit faire mention de sa déclaration et de la cause

de cet empêchement. Si c'est Tun des témoins qui ne signe pas, l'oHi-

cicr doit encore énonçai' l'empcchemcnt et sa cause (art. 998).

Du reste , le Code traçant pour les cas exceptionnels qui nous occu-

pent ici un système de règles complet et indépendant dos règles ordi-

naires, on no peut appliquer à ces cas exceptionnels que les règles qui

viennent d'être indiquées; et notamment, les olficiers spéciaux créés

pour ces circonstances ne peuvent procéder que de la manière qui

vient d'être indiquée, et ne pourraient pas recevoir un testament mys-
tique. Quant au testament olographe, il est clair qu'il peut toujours

être fait à l'armée, en temps de peste ou sur un bâtiment de mer; mais

ce n'est pas comme testament privilégié, c'est comme testament ordi-

naire, et d'après les règles générales (ibid.).

LVII. — Testament fait en pays étranger. — En outre du testament
\

que le Français peut faire en pays étranger dans les formes autorisées

par la loi locale , d'après la règle locus régit actiim (l), ce Français peut

aussi tester olographement en quelque lieu qu'il se trouve, et alors

même que la loi du pays n'admettrait pas cette forme de testament. Le
Code, s'écartant en cela des anciens principes, a fait de cette règle un
statut personnel suivant le Français en tout pays (art. 999).

En outre de la forme olographe et des formes suivies dans le pays

où il se trouve, le Français peut encore à l'étranger faire recevoir son

testament, comme acte authentique, d'après les formes françaises, par

le chancelier du consulat français. En effet, diverses lois (notamment

l'ordonnance du 3 mars 1781) qui organisent des règles de droit pu-

blic , et qui ne tombent pas dès lors sous l'abrogation résultant de la

promulgation du Code pour les anciennes lois réglant les matières du

droit civil, attribuent aux chanceliers de consulat les fonctions de no-

taires vis-à-vis des Français qui s'adressent à eux [ibid.).

Tout testament fait en pays étranger ne peut être exécuté sur les

biens de France qu'après avoir été enregistré au bureau du domicile

du testateur, et en outre, quand il s'agit d'immeubles, au bureau de

la situation de ces immeubles (art. 1000)

.

SECTION IL

DES DIFFÉRENTES ESPÈCES DE LEGS.

On distingue trois classes de legs : le legs universel ; le legs à titre

universel ; le legs particulier.

LYIII. — Du legs universel. — Le legs universel est celui qui donne

droit, au moins éventuellement, à l'universalité des biens du testateur.

Ainsi, quand je lègue tout ce que je laisserai de biens disponibles, il y

(1) De ce que le Français, en pays étranger, peut tester suivant les formes du
pays, il n'en faut pas conclure qu'il pourrait, contre la défense de la loi, y faire un
testament conjonctif. Toute règle, soit permissive, soit prohibitive, portée sur ce

point, est plus qu'une simple question de forme, et elle est d'ailleurs sans rapport

avec les nécessités qui ont fait introduire le principe locus régit aclum.

%
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a legs universel , car la totalité de mon patrimoine peut se trouver dis-

ponible à ma mort. 11 en est de même du legs par lequel j'attribue à

Pierre tout mon bien
,
quoique je lègue tels ou tels biens particuliers

à d'autres personnes, car celles-ci peuvent ne pas venir. En un mot,

du moment qu'il y a possibilité d'obtenir l'universalité des biens, le

legs est universel. Mais il faut qu'il y ait vocation à l'universalité, c'est-

à-dire h l'ensemble des biens considérés en masse et comme unité : le

legs qui attribuerait tel bien, puis tel autre, puis encore tel autre, ne

serait jamais qu'un legs particulier, alors même qu'il désignerait ainsi

tous les biens du testateur (art. 1003).

Quand le testateur qui a fait un legs universel laisse des héritiers

réservataires qui acceptent sa succession , ces héritiers ont la saisine,

c'est-à-dire la possession légale, non pas seulement de leur réserve,

mais de la succession entière , et le légataire universel doit s'adresser

à eux pour se fiiire délivrer la fraction dont il est propriétaire. Néan-

moins, et quoique l'héritier soit ainsi fait seul possesseur des biens

jusqu'à la délivrance , la loi
,
pour ne pas priver le légataire universel

des avantages pécuniaires attachés au titre d'héritier en lui en retirant

les honneurs, accorde à ce légataire, à compter du jour même du dé-

cès, les fruits de la portion de biens qui lui appartient. Mais il faut

pour cela qu'il demande la délivrance dans l'année de ce décès ; autre-

ment, les fruits ne lui seraient dus qu'à compter du jour où la déli-

vrance aurait été judiciairement demandée ou volontairement consen-

tie (art. 1004 et 1005). Quand il n'y a pas d'héritiers à rései've, le léga-

taire universel est saisi par la loi de tous les biens de la succession dès

le décès du testateur (art. 1006). Cependant, et malgré cette saisine

ou possession de droit, ce légataire, quand le testament est olographe

ou mystique, ne peut se mettre en possession de fait qu'après avoir ac-

compli les formalités indiquées plus haut (n® LU, in fine)^ et s'être fait

autoriser à prendre possession par une ordonnance du président du
tribunal.

Le patrimoine d'une personne n'étant que l'ensemble de son actif

diminué de l'ensemble de son passif, le légataire universel doit donc,

quand il recueille la succession entière, acquitter seul les charges héré-

ditaires (jusqu'à concurrence seulement des biens); que si, vu l'exis-

tence d'héritiers réservataires, il n'en recueille qu'une fraction, il doit

une fraction proportionnelle des dettes. Quant aux legs, comme ils doi-

vent être acquittés, non par l'ensemble de tous les biens, mais par la

partie disponible de ces biens, le légataire universel est tenu de les ac-

quitter seul, puisqu'il prend tout le disponible. On sait cependant que,
quand son legs subit une réduction, il peut faire subir aux autres léga-

taires une réduction proportionnelle (art. 1009).
LIX. — Du legs à titre universel. — Le legs à titre universel est

celui par lequel le testateur dispose ou 1** d'une part aliquote de l'uni-

versalité de ses biens, ou T de l'universalité de ses immeubles, ou 3" de
l'universalité de ses meubles, ou enlin 4"* d'une part aliquote de l'une ou
de l'autre de ces deux universalités (art. 1010).
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Le locataire à titre universel n'a jamais la saisine des biens auxquels

il est appelé; il doit en demander la délivrance, selon les cas, soit aux

héritiers, soit au légataire universel, soit aux successeurs irré^'uliers,

soit enfin au curateur nommé à la succession vacante. Quant aux fruits,

la disposition de faveur qui les attribue au légataire universel du jour

même du décès n'étant pas reproduite pour lui, il n'y aura jamais droit

que du jour de la délivrance régulièrement demandée ou amiablement

obtenue (art. 1011 et 1005).

Le légataire à titre universel contribue aux dettes en proportion de

la part de biens à laquelle il est appelé; et quant aux legs particuliers,

il les doit, d'après le principe déjà reconnu, en proportion de ce qu'il

prend, non dans l'ensemble des biens, mais dans le disponible. Il en

serait cependant autrement si le legs à titre universel était d'une cer-

taine espèce des biens et qu'il s'agît de legs particuliers ayant pour ol)-

jet des biens compris dans cette espèce : le légataire à titre universel les

devrait alors, par la nature même des choses, en proportion de ce qu'il

prend dans cette classe des biens : ainsi le légataire de tous les immeu-
bles acquittera seul le legs de telle maison (art. 1012 et 1013).

LX. —7 Des legs particuliers. — Toute disposition testamentaire qui

n'est ni un legs universel, ni un legs à titre universel, constitue un kiis

particulier. Ainsi l'attribution de tous les meubles, ou de tous les im-

meubles, ou même de tous les biens, lorsqu'elle est faite en détail et

avec détermination des objets, n'est qu'un legs particulier. Il en est de

même delà disposition, même faite en masse, de tous les immeubles

de telle nature (tous les bois) ou de tous ceux qui sont situés dan< tel

pays. Il en est de même encore de toute disposition d'usufruit, alors

même qu'elle frappe sur l'universaUté des biens (art. 1010, n** III).

Le légataire particulier, comme le légataire à litre universel, n'a droit

aux fruits que du jour où la délivrance est judiciairement demandée ou

volontairement consentie. Il en est cependant autrement, et le droit

aux fruits ou intérêts existe à partir du décès même, \° quand le tes-

tateur a e^^primé sa volonté à cet égard; 2" quand il s'agit d'une rente

viagère ou d'une pension léguées à titre d'aliments ; et 3" quand le lé-

gataire se trouvait déjà en possession de l'objet avant le décès du testa-

teur (art. 1014 et 1015).

En outre de l'action personnelle qui, pour l'exécution du legs, ap-

partient au légataire contre le débiteur ou les différents débiteurs de ce

legs (et qui, dans le cas de plusieurs débiteurs, se divise contre eux en

proportion de ce que chacun prend dans le disponible), et en outre

encore de l'action en revendication quand le legs a pour objet la pro-

priété d'un corps certain, la loi donne au légataire, sur les immeubles

de la succession, une action hypothécaire que, par une fausse interpré-

tation du droit romain, elle permet d'exercer contre chacun des débi-

teurs pour la totalité du legs. Au surplus, le débiteur des legs, alorâJ;

même qu'il est héritier pur et simple, ne devant jamais ces legs comme
continuateur de la personne défunte (puisque cette personne ne les de-j

vait pas), mais seulement comme détenteur des biens disponibles, c'esl
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seulement jusqu'à concurrence de ces biens disponibles, et jamais -ultra

vires
^
que ces legs seront dus (art. 1017).

Le legs d'une chose déterminée comprend nécessairement les acces-

soires de cette chose ; et comme c'est au moment du décès du testateur

que la chose léguée devient la propriété du légataire, c'est dans l'état

où elle se trouve alors qu'elle lui appartient. Ainsi les embellissements,

les plantations, les réparations ou accroissements de constructions, et

toutes autres améliorations faites dans Tintervalle de la confection du

testament à la mort du testateur, profiteront au légataire. Mais quand

il s'agit de nouveaux immeubles acquis à côté de celui qu'on avait lé-

gué, le Code ne les regarde comme accessoires du premier et ne les at-

tribue au légataire que dans un cas : c'est quand il s'agit d'un enclos,

et que le testateur en a reculé les clôtures de manière à former toujours

un seul enclos plus considérable. Que si, au lieu d'augmenter des

constructions déjà existantes, le testateur avait bâti sur un terrain pré-

cédemment nu, il faudrait distinguer : si la construction n'est que l'ac-

cessoire du terrain (comme serait le pavillon d'un jardin ou les bâti-

ments d'une ferme), le tout est compris dans le legs; mais si le terrain

quelconque, prairie, jardin, etc., a disparu et s'est absorbé sous la

construction , le jardin ou autre terrain légué se trouve juridiquement

détruit et le legs s'évanouit, comme on le verra à la section suivante.

Toujours, d'après les mornes principes, si, lors du décès, l'immeuble

légué se trouve grevé d'une hypothèque, le légataire (qui, bien entendu,

n'est pas tenu de payer la dette) doit subir l'existence do cette hypo-
thèque, et ne peut pas contraindre l'héritier à dégager l'immeuble avant

réchéance; à moins, évidemment, que le testateur n'ait exprimé une
volonté contraire (art. 1018-1020).

Quand le testateur lègue directement un corps certain appartenant à

autrui, le legs est nul, sans qu'il y ait à considérer comme autrefois

si le testateur savait ou non que la chose ne lui appartenait pas. Ce
principe nouveau devra être pris en considération pour déterminer les

efiéts du legs par lequel le testateur attribuerait tout ou partie d'un
bien dans lequel il n'a qu'une part indivise. On conçoit, au surplus,

que ces effets seraient ditlérents, 1* selon que le testateur aurait légué

ou l'immeuble, ou telle fraction divise de l'immeuble, ou seulement
la part indivise qu'il avait actuellement dans cet immeuble; T selon

que l'indivision du bien aurait ou non cessé avant la mort du testateur;

et enfin 3° selon que, en cas de cessation de l'indivision, le bien serait

venu tout entier au testateur, ou ne lui serait venu qu'en partie, ou
aurait cessé pour le tout de lui appartenir (art. 1021).

Dans le legs d'une chose in (jenere, le choix, à moins de déclaration

contraire du testateur, appartient au débiteur du legs, qui doit, au
surplus, oilVir une chose de qualité moyenne (art. 1022).

Le legs qui s'adresse à un créancier peut fort bien ne lui être fait qu'en
compensation de sa créance et pour lui procurer un titre nouveau et

peut-être plus avantageux; mais cette nature purement compensatoire
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ilu Ings ne doit pns se présumer, et elle ne peut être admise que quand
elle résulte des termes du testament (art. 1023).

Les dettes n'étant pas la diarfje de tel ou tel bien particulier, mais

(le l'ensemble du patrimoine, il s'ensuit que le lé'^alîjire paitieulier

n'est jamais tenu des dettes du défunt. Mais il est bien évident que si

le testateur, par des legs particuliers, avait donné plus que son actif,

ces legs seraient nuls jusqu'à due concurrence; car le défunt a réelle-

ment donné ce qui ne lui appartenait pas : non siint hona niai deducto

œre alicno; nemo liùeralis nisi liberalus (art. 1024).

LXI. — D'après le principe de droit commun qui met les frais du
payement à la charge du débiteur, c'est au débiteur d'un legs à sup-

porter les frais de la délivr<mce; mais l'application de ce principe cesse-

rail, bien entendu, vis-à-vis des héritiers réservataires, dans le cas où
la valeur réunie des frais de délivrance et du capital des différents legs

dépasserait le chiffre du disponible. Quant aux frais de mutation de pro-

priété, ils sont tout naturellement à la charge du légataire. Mais une

déclaration expresse du testateur peut changer l'une et l'autre règle

,

pourvu, toujours, que la réserve ne soit pas entamée (art. 1016).

Du reste, chaque légataire peut aujourd'hui ne faire enregistrer le

testament que pour la disposition qui le concerne, tandis que notre

ancien droit ne permettait pas cet enregistrement '^diïi\ç\\ibid.),

SECTION III.

DE LA RÉVOCATION ET DE LA CADUCITÉ DES LEGS.

LXÎl. — Les legs peuvent être révoqués, soit par le changement de

volonté du testateur, soit par sentence du juge, après la mort de ce

testateur, pour l'une des causes d'indignité prévues par la loi. Ils peu-

vent en outre devenir inetîicaces, caducs, par la destruction de la chose,

ou par le prédécès, l'incapacité ou le refus du légataire; mais quel-

quefois la caducité peut se trouver conjurée par l'effet du droit d'ac-

croissement. C'est ce qui va être expliqué dans les deux paragraphes

suivants. *

§ !•'. — l>e la révocation.

LXllI. — La révocation peut résulter tout d'abord, avons-nous dit,

de la volonté même du donateur. Dans ce cas, elle peut être expresse ou

tacite.

La révocation expresse ne peut se faire verbalement; elle n'est valable

qu'autant qu'elle est consignée ou dans un testament postérieur, ou

dans un acte notarié. Bien entendu, il faut que le testament ou l'acte

notarié portant révocation ne se trouvent pas nuls pour vices de forme,

puisqu'ils seraient ainsi sans existence légale. Mais si ce testament por-

tant révocation, alors qu'il serait nul en tant que testament, se trouvait

valable comme acte notarié (parce qu'on aurait violé les règles du Code

on accomplissant celles de la loi de ventôse), il y aurait révocation,
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puisque alors l'écrit était tout ensemble testament et acte notarié, et

qu'il demeure valable en cette dernière qualité. Nous croyons, au con-

traire, et malgré l'opinion commune, que la révocation serait sans effet

si elle était foi te dans un acte écrit , daté et signé par le testateur, mais

qui ne contiendrait aucune disposition de biens. En vain on dirait que

cet acte constitue un testament, parce qu'il fait revenir aux héritiers

les biens attribués d'abord au légataire. L'erreur est évidente, puisque

ces héritiers viendraient alors, non en vertu d'un testament, mais

comme successeurs ab intestat, abdique iestamento. En vain encore on
dirait que, si l'acte n'est pas un testament, il a du moins la forme d'un

testament, et que cela suffît : cela ne suffit pas, puisque la loi a soin

de dire que quand l'acte n'est pas un testament, il faut qu'il soit no-

tarié (art. 1035).

La révocation tacite a lieu pour les legs qui se trouvent incompa-

tibles avec d'autres legs postérieurs, c'est-à-dire quand il résulte des

circonstances que le testateur a eu la volonté de supprimer les pre-

mières dispositions pour y substituer les secondes (art. 1036). La révo-

cation tacite résulte encore de toute aliénation que le testateur fait de
l'objet légué, alors même que cette aliénation serait absolument nulle

en droit : tout ce que la loi demande, c'est que le testateur ait voulu

et cru aliéner. 5lais il ne suffirait pas , bien entendu , d'une aliénation

faite sous une condition suspensive, qui ne s'est pas accomplie, puisque

alors le testateur n'a entendu aliéner l'objet et le retirer au légataire

qu'autant que tel événement arriverait, et que cet événement n'est

pas arrivé (art. 1038). Une troisième et dernière cause de révocation

tacite se trouve dans la suppression de l'acte testamentaire [ibid.].

Toutes les fois qu'un testament se trouve révoqué en tout ou partie,

soit expressément, soit tacitement, par un testament postérieur, la

circonstance que ce second testament, valable en la forme, ne produi-

rait pas son eifet, laisserait subsister la révocation (art. 1037). Quant
au point de savoir si le retrait de la révocation ferait revivre le testa-

ment révoqué , c'est une question d'intention qui ne pourra se ré-

soudre que par les circonstances {ibid.).

LXIV. — Nous avons dit que la révocation des legs peut aussi être

prononcée après la mort du testateur. La loi, en effet, permet de la pro-

noncer : 1" pour inexécution des charges imposées au légataire ;
2" pour

attentat à la vie du testateur; 3° pour sévices, délits ou injures graves

envers ce testateur-, 4° enfin pour injure grave à la mémoire du testa-

teur défunt (art. 1046).

Dans ce dernier cas, la loi limite la durée de l'action en révocation à
une année à partir du jour du délit. Pour le cas d'inexécution des

charges, l'action durerait trente ans; et dans les deux autres, il a été

dit, lors de la confection du Code, qu'elle aurait la même durée que
l'action en poursuite du crime ou du délit (art. 1047).
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^2. — De la caducité et du droit d'accroissement.

LXV. -— Lo legs devient caduc, c'est-à-dire qu'il tombe et s'cva-

lîouit, dans quatre cas :
1° Quand le légataire meurt, soit avant le décès

du testateur, dans le legs pur et simple ou à terme, soit avant l'accom-

plissement de la condition, dans Icï dispositions conditionnelles (ar-

ticles 1039 et 1040). — 2° Quand la chose h'guée vient à périr avant

la mort du testateur. Et il faut remarquer qu'il peut y avoir extinction

juridique d'une chose qui continue de subsister physiquement : tel se-

rait le cas de pièces de bois que le testateur aurait employées à faire

un navire, d'un champ qu'il aurait fait couvrir de maisons et qui serait

devenu l'un des quartiers d'une ville, etc. (art. 1042). — 3° Quand ce

légataire refuse le legs (art. 1043). — 4** Enfin, quand i! se trouve in-

capable de le recueillir [ibid.].

LXVJ. — Le prédécès, le refus ou l'incapacité du légataire ne pro-

duisent cependant pas toujours la caducité du legs, du moins sa cadu-

cité absolue.

En effet, celui qui prédécède, refuse ou se trouve incapable, peut

n'être que l'un de plusieurs légataires dont chacun était appelé à la to-

talité de l'objet; et il est clair que, dans ce cas, l'exclusion de ce léga-

taire, au lieu de ftiire revenir l'objet au débiteur du legs, aura pour

unique effet d'en attribuer une plus forte part au colégataire du dé-

faillant : il y a bien alors caducité quant au légataire défaillant, mais

non quant au legs lui-même. — Cette faculté, pour un colégataire,

d'obtenir, dans l'objet légué à plusieurs, une part plus forte que celle

qu'il aurait eue si tous les appelés étaient venus, a reçu le nom de

droit d'accroissement; mais on voit qu'il y a bien plutôt non-décrois-

sement du droit à la totalité, ou du moins décroissement moindre que
celui dont ce droit aurait été atteint si tous les appelés étaient venus

concourir.

Ce non-décroissement (ou cet accroissement, pour employer l'ex-

pression habituelle) ne peut avoir lieu, comme on le voit, qu'entre lé-

gataires appelés tous à un même bien et chacun pour le tout; il serait

impossible entre ceux qui ne seraient appelés qu'à des objets distincts,

ou, ce qui est la même chose, à des parts distinctes d'un même objet

(car les deux parties d'une chose forment deux choses distinctes, du

moment qu'on les considère en tant que séparées l'une de l'autre). C'est

là ce qu'on exprime en disant que l'accroissement n'a lieu que pour des

légataires conjoints, que dans les legs faits conjointemeiit

.

Mais quand le legs sera-t-il fait conjointement, quand chacun des

divers légataires y sera-t-il appelé à la totalité de l'objet? Ce point dé-

pend, évidemment, de l'intention qu'a eue le testateur, intention qu'il

faudra décider, comme toujours, d'après les circonstances. Le Code a

eu raison dès lors de ne pas reproduire ici les règles absolues et mathé-

matiques du droit romain et de notre ancien droit, qui devaient iné-
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vitablement conduire à méconnaître souvent la pensée du disposant.

— Sans se jeter dans l'ancienne classification des conjonctions re tan-

thm, re et verbis, verbis tantùm, le Code pose ce principe de raison

qu'il y aura accroissement toutes les fois que les legs seront faits con-

jointement, c'est-à-dire avec vocation à la totalité pour chaque léga-

taire ; et il abandoime ainsi aux magistrats le soin de décider en fait si

cette vocation au tout existe ou non. Toutefois, il indique deux cas dans

lesquels la conjonction, la vocation à la totalité pour chacun, se pré-

sume de plein droit : c'est 1** quand les divers légataires seront appelés

à une même chose par une même clause du testament et sans assigna-

tion de parts; 2° quand le bien attribué à plusieurs par des clauses sé-

parées, mais dans un même testament, sera de nature à ne pas se diviser

sans détérioration. Dans tous autres cas, la vocation au tout ne résul-

tera point des règles générales posées à priori; ce sera aux juges à exa-

miner en fait si elle existe (art. 1044 et 1045).

LXVII. — Le point si simple que c'est la vocation au tout qui con-

stitue la conjonction et qui donne lieu à l'accroissement, conduit, ce

semble, à une solution facile de questions qu'on a souvent controver-

sées. — Ainsi, quand Tun des deux légataires appelés fait défaut, le

second ne pourra pas dire qu'il ne veut prendre que sa moitié sans y
joindre celle du défaillant-, il doit prendre le tout ou refuser le tout,

puisque c'est au tout qu'il est et a toujours été appelé. — Si le léga-

taire défaillant était grevé de charges, l'accroissement ne les transpor-

terait pas au second légataire, puisque ce n'est pas le legs du premier

qu'il invoque, mais son propre legs, lequel Tappelle, et sans charges,

à la totalité de la chose. — Si le légataire défaillant était appelé par

une clause commune à un second légataire, et que deux autres le soient

par une autre clause , l'accroissement n'aurait pas lieu pour cela au

profit exclusif du légataire appelé par la même clause que le défaillant-,

les deux autres ayant droit au tout aussi bien que celui-ci, l'accroisse-

ment profiterait également à tous. — Enfin, puisque chaque légataire

est appelé au tout, et que, quand son droit s'est ouvert, il s'est ouvert

pour le tout, il s'ensuit que, quand même l'obstacle qui nuisait à l'exer-

cice entier de son droit n'aurait disparu qu'après sa mort, l'accroisse-

ment auquel donne lieu la cessation de cet obstacle ne se réaliserait

pas moins et proliterait à ses successeurs (art. 1045).

Terminons cette matière de l'accroissement par l'indication d'une
différence importante, résultant de la force même des choses, entre les

legs de propriété et les legs d'usufruit. Cotte différence, que nos com-
mentateurs modernes, en prenant évidemment le change sur la ques-
tion, ont prétendue impossible, ne saurait manquer, quand cette ques-
tion aura été replacée sur son vrai terrain, d'être admise sous le Code,
comme elle Ta toujours été dans le droit romain et dans notre ancien
droit, dont le Code n'a nullement changé les principes sur ce point.— Quand les deux légataires, à chacun desquels hi propriété d'un im-
meuble a été léguée pour le tout, sont venus recueillir tous deux en
prenant chacun moitié , il est clair que l'obtention postérieure de la
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lotalilû par l'un d'tîux osl à jamais impossible, puisque la moilic' re-

cu<3iiru3 par l'aulm devant iHie possédée à toujours (par lui d'abord et

par SOS successeurs apr(';s lui), il y aura obstacle perp«''tuel à ce que son

coh'^galaire puisse voii" cette moitié se r^'unir ii la sienne par l'ellet du
legs. Mais quand le legs a donné et que les deux légataires ont recueilli

Wisufruit seuhîment de Timmeuble, la mort d'un de ces légataires fai-

sant cesser sa moitié d'usufruit, il n'y a dès lors aucun obstacle à ce

que l'autie r<''unisse désormais, et pour le reste de sa vie, celte moitié

d'usufruit à la moitié dont il a joui déjà. Ce serait évidemment violer

la volonté du défunt que de refuser alors cette moitié au l(;gataire pour
la laisser aux héritiers, puisque, pour l'usufruit tout entier, le testateur

a préféré à ces héritiers chacun des deux légataires (ibid.).

SECTION IV.

DES EXÉCUTEURS TESTAMENTAIRES.

LXYIII. — On appelle exécuteurs testamentaires les personnes aux-

quelles le testateur donne mandat de veiller, après sa mort, à l'exécu-

tion (le ses volontés dernières.

Le testateur peut ne désigner qu'un exécuteur testamentaire, comme
il peut en nommer plusieurs ; et, dans ce dernier cas, il est libre de con-

férer à chacun des fonctions spéciales ou de donner à tous un pouvoir

entier. La nomination, au surplus, ne peut se faire que par testament

(art. 1025).

Le testateur peut, pour garantir l'exécution des legs mobiliers, don-
ner à son exécuteur testamentaire la saisine improprement dite, c'est-

à-dire la possession de fait, de ses meubles; mais cette possession, qui

n'empêcherait pas la possession civile de l'héritier, et qui ne peut pas

être étendue aux immeubles, ne peut jamais durer plus d'un an et un
jour. L'héritier, au surplus, peut toujours la faire cesser en justifiant

de l'exécution des legs mobiliers ou en offrant à l'exécuteur une somme
suffisante pour les acquitter (art. 1026 et 1027).

L'exécuteur testamentaire devant rendre ses comptes non au testa-

teur qui le nomme , mais aux héritiers de ce testateur par lesquels il

n'est pas choisi, et par lesquels il ne peut pas être révoqué, la loi de-

vait s'écarter ici du principe qui permet de prendre des incapables pour

mandataires. Elle déclare donc que quiconque ne peut pas contracter

une obligation présentant toutes les garanties suffisantes ne pourra être

exécuteur testamentaire. Ainsi, le mineur en tutelle et même le mineur

émancipé seront incapables d'accepter ce mandat particulier, même
avec l'intervention du tuteur ou curateur. La femme séparée de biens,

ou qui , mariée sous le régime 'dotal , a des biens paraphernaux
,
pou-

vant être poursuivie sur la pleine propriété de ces biens pour les obli-

gations qu'elle contracte soit avec l'autorisation du mari, soit avec celle

de la justice, la loi lui permet d'accepter avec l'une ou l'autre autori-

sation ; mais quant à la femme mariée en communauté, ou avec exclu-

sion de communauté, ou sous le régime dotal, mais sans biens para-
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pbcrnaux, comme c'est le mari qui a la jouissance de ses biens, et

qu'avec l'autorisation de la justice elle n'en obligerait que la nue pro-

priété, elle ne peut accepter la cbarge qu'avec l'autorisation du mari

(art. 1028-1030).

LXIX. — Quand l'exécuteur testamentaire est saisi du mobilier, il

doit, s'il y a des héritiers mineurs, interdits ou absents , faire apposer

les scellés pour la garantie des héritiers, et la levée ne peut s'en faire

qu'avec un inventaire des meubles. Le testateur peut toutefois, par une

clause formelle, débarrasser son exécuteur du soin de faire dresser

cet inventaire; mais il est clair qu'il ne pourrait pas défendre qu'un in-

ventaire fût fait : les héritiers pourront donc toujours y faire procéder.

Dans ce même cas de saisine, Texécuteur doit, quand cette saisine ex-

pire, rendre compte aux héritiers de l'emploi qu'il a pu faire du mobi-

lier soit pour acquitter les legs, soit pour payer les frais funéraires que
le testament l'aurait chargé de faire, ou les dépenses de scellés, d'in-

ventaire et autres relatives à ses fonctions (art. 1031). Ces dépenses,

à Texception de celles des funérailles et autres constituant des dettes

proprement dites, seraient à la charge, non pas précisément de la suc-

cession, mais de la partie disponible de cette succession, puisqu'elles

ne sont faites que dans l'intérêt des légataires (art. 1034).

Le testateur ne pourrait pas dispenser Texécuteur testamentaire de
la reddition de ce compte : un administrateur du bien d'autrui qui ne
serait pas tenu de rendre compte de l'emploi de ce bien serait une ab-

surdité. En vain on objecterait que le testateur pouvait lui donner plus

qu'une dispense de rendre compte du mobilier et lui en attribuer la

propriété même. Sans doute, il pouvait le faire; mais du moment qu'il

ne l'a pas fait, et que la propriété des biens est restée dès lors à l'hé-

ritier, il faut bien que l'administrateur rende compte de l'emploi qu'il

en a fait (art. 1031).

Quand l'exécuteur testamentaire n'a pas reçu la saisine du mobilier,

il n'est pas tenu de faire poser les scellés; mais il en a toujours la fa-

culté, puisqu'il est chargé de prendre toutes les mesures qui peuvent

être nécessaires pour garantir l'exéciUlon des legs (art. 1031). Dans
tous les cas, et qu'il soit saisi ou non, il peut, à défaut de deniers suffi-

sants pour acquitter les legs, provoqr»?r la vente du mobilier, et inter-

venir, pour soutenir les droits des légataires, dans toutes les contesta-

tions élevées sur l'exécution du testament Qbid.).

La charge d'exécuteur testamentaire est, comme tout autre mandat,
personnelle à celui à qui on la confie, et ne passe point à ses héritiers

(art. 1032).

Quand le testateur a nommé plusieurs exécuteurs testamentaires et

que tous ont accepté, il faut distinguer sfle testament attribue à chacun
d'eux des fonctions spéciales ou garde le silence sur ce point. Dans le

premier cas, chaque mandataire n'a de pouvoir que pour l'objet qui lui

est désigné; et s'il s'est renfermé dans les limites de cet objet, sa res-

ponsabilité ne s'étend pas au delà. Quand il n'y a pas division des

fonctions, la loi reconnaît à chacun des exécuteurs un pouvoir absolu,
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(ît, par suite, chacun rôpond, pour le tout cl solidairement avec ses

coexécuteurs, du mobilier qui a pu leur ùtre confié. Cette responsabi-

lité solidaire pour l'emploi du mobilier existerait encore pour les exé-

cuteurs qui, char{T;és do fonctions spéciales, seraient sortis des limites

qui leur étaient tracées. — Que si, dans ce cas de plusieurs ex('*culeurs

testamentaires, il y a acceptation de quelques-uns seulement et refus

des autres, c'est d'après l'ensemble des circonstances qu'il faudra

apprécier, en fait, quelle a été pour ce cas l'intention du disposant

(art. 1033).

CHAPITRE IV.

DES DONATIONS ET DES TESTAMENTS CONTENANT UNE SUBSTITUTION

ou PRÉSENTANT UN PARTAGE D'ASCENDANT.

SECTION PREMIÈRE.

DES SUBSTITUTIONS.

LXX.— On appelle substitution, ou substitution fidéicommissaire, la

clause par laquelle des donateurs ou testateurs imposent à celui qu'ils

gratifient la: charge de conserver jusqu'à son décès la chose donnée,

pour la transmettre alors à une ou plusieurs personnes qui se trouvent

ainsi gratifiées en second ordre. Celui qui reçoit à charge de substitu-

tion se nomme grevé ; celui à qui il doit rendre se dit appelé ou sub-

stitué.

Et d'abord il faut, pour qu'il y ait substitution, que le donataire ou
légataire ait été obligé par le disposant à conserver la chose. Ainsi, il n'y

a pas substitution quand on a donné une chose à la charge d'en rendre

une autre (car alors il n'y a pas charge de conserver la chose donnée)
;

ni quand il y a charge de rendre ce qui restera du bien, ce qu'on appelle

fidéicommis de residuo, de eo quod supererit (puisque le donataire est

maître de faire qu'il ne reste rien et n'est pas obligé de conserver); ni

quand il y a seulement prière ou invitation de conserver et de rendre

(puisque alors encore le bénéficiaire n'est pas obligé). Que si la disposi-

tion, tout en imposant l'obligation de conserver, accorde la faculté d'a-

liéner en cas de besoin, la solution peut dépendre des circonstances. En
principe, il faut dire qu'il y a substitution , car il est évident que les

mots en cas de besoin ne signifient pas à la fantaisie de la personne,

mais seulement s'il y a nécessité ; et comme un propriétaire ne se met
pas par plaisir dans la nécessité d'aliéner ses biens , il faut bien recon-

naître qu'il y a alors obligation sérieuse de conserver la chose. Mais s'il

résultait de l'ensemble de la disposition que par les mots en cas de be-

soin du donataire le disposant â seulement voulu dire si le donataire le

trouve avantageux, il est clair que ce donataire n'est plus dans l'obHga-

tion de conserver, et que la substitution n'existe pas (art. 896).

Il faut, en second heu, pour qu'il y ait substitution, qu'il y ait pour

le donataire charge de conserver jusqu'à sa mort. L'obligation de con-

server jusqu'à telle époque ou jusqu'à tel événement autre que son
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décès constituerait bien un fidéicommis, mais ce ne serait plus une

substitution dans le sens de la loi (ibid.).

Enfin , il n'y a substitution que quand la libéralité est faite avec

charge de conserver jusqu'à la mort pouî' transmettre alors à telle

personne; en sorte que, quand même la libéralité serait faite à la con-

dition que le bénéficiaire n'aliénera jamais, pas même par testament,

il n'y aurait pas substitution, puisque le bien irait, après la mort de

ce bénéficiaire , non à telle ou telle personne désignée comme donataire

en second ordre par le disposant, mais aux héritiers quelconques du

bénéficiaire, qui le recueilleraient à ce titre d'héritiers {ibid.).

Ce n'est que par donation ou par testament que l'on peut faire des

substitutions-, et non-seulement le substitué, mais aussi le grevé, sont

toujours nécessairement donataires ou légataires. Ainsi, par exemple,

lorsque, en laissant mon fils pour héritier, je lègue telle ferme à mon
neveu, mais pour n'être prise par lui qu'au décès de mon fils, il est vrai

que c'est là, en réalité, une substitution dont mon fils est grevé, puisque

celui-ci ne reçoit la ferme à ma mort que sous l'obligation de la conser-

ver jusqu'à son décès pour la transmettre alors à mon neveu. Mais aussi

mon fils, quoiqu'il ne soit pas appelé à la ferme par une clause du testa-

mentetqu'il semble la recueillira^ intestat comme le restedemes biens,

ne la recueille réellement qu'en vertu de ce testament et comme léga-

taire. En attribuant la ferme à mon neveu pour le décès de mon fils

,

il est clair que je la retire de ma succession légitime, aussi bien quant îi

celui-ci que quant à mon neveu, et que mon testament signifie : « Mon
fils prendra la ferme, non d'après la règle ordinaire des successions,

mais d'après la règle que ma volonté trace ici, savoir, pour la conserver,

sa vie durant, sans pouvoir l'aliéner jamais, et pour la transmettre à mon
neveu en mourant. » Mon fils lui-même n'est donc que légataire quant à

cette ferme (/6/6Z.).

LXXI. — La nature de la substitution étant ainsi expliquée, il faut

savoir que le principe du Code en cette matière, c'est que toute substi-

tution est nulle et rend nulle aussi la disposition , soit entre-vifs, soit

testamentaire, qui la contient. Et il en est ainsi alors môme que la con-

dition ou les conditions auxquelles la substitution serait soumise ne se

réaliseraient pas : du moment qu'une substitution, même conditionnelle

sous plusieurs rapports, est imposée à une donation ou à un legs, immé-
diatement et quoi qu'il puisse arriver plus tard, il y a nullité de la dispo-

sition. Mais il en serait autrement, bien entendu, et la substitution

n'emporterait pas nullité de la disposition principale, si elle n'était écrite

que sous la condition même de n'être pas une substitution. Ainsi, je fais

ma donation ou mon legs « sous telle charge, à moins toutefois que cette

charge ne se trouve être une substitution , auquel cas je l'efface. » Dans
ce cas, la substitution n'a pas existé un seul instant, même éventuelle-

ment; elle ne s'est pas formée, même comme possible : c'est évident,

puisque la clause était écrite pour ne s'exécuter qu'autant qu'elle ne
serait pas une substitution {ibid.).

Si la substitution, en principe du moins, emporte nullité de la libéra-
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Iit(; à la charge de laquelle elle est mise, celte niillilé ne s'étend pas, bien

entendu, aux autres libéralités qui pourraient être faites par le m^;me
acte, lors même qu'elles s'adresseraient à la m^iîie personne. Sans doute,

si deux immeubles sont donn(''s l'un et l'autre à la rharj^e d'en rendre

un, la donation bcni nulle pour tous deux, puisque le premier n'<Hait

donné lui-même qu'à la charge de rendre le second ; mais si le premier

avait été donné purement et (juc l'attribution du second eût été seule

afïéctéede la substitution, la donation S(;rait maintenue pour le premier,

il y aura dope là un point de fait à examiner [ibid.).

A ce principe de nullité des substitutions et des libéralités qui les

contiennent, le Code a admis une exception (élargie plus tard par la

loi du 17 mai 182G, njais ramenée à ses premières limites par cflle du

11 mai 1849). Nous aurons à voir successivement : — 1° quelles sub-

stitutions sont permises; — 2° quels sont les elFets de !a substitution

et quels droits elle donne, soit au grevé, soit au substitué ;
— 3" quelles

mesures doivent être prises, en cas de substitution, dans l'intérêt des

appelés; — 4" enfin, quelles mesures sont ordonnées dans rintérêt des

tiers.

^, l'*". — Z>es substitutions permises.

LXXII. — Le Code permet à un donateur ou testateur, disposant

au profit d'un enfant, ou même (quand il n'a pas d'enfants ou de des-

cendants qui doivent lui succéder) au profit d'un frère ou d'une sœur,

d'appeler comme substitués tous les enfants nés et à naître du dona-

taire ou légataire (art. 1048-1050).

H est évident, au surplus, que dans les dispositions faites à charge

<le substitution , comme dans toutes autres , on peut mettre la clause

que les Romains appelaient substitution vulfjairGj et qui consiste à dire

que si telle personne appelée à une disposition ne la recueille pas

,

cette disposition appartiendra à telle autre qui se trouve ainsi appelée

sous la condition que la première fera déftiut (art. 898).

LXXIII. — S'il arrivait que le grevé mourût laissant après lui un ou
plusieurs substitués et des descendants d'un substitué prédécédé , ces

derniers recueilleraient par représentation la portion du substitué pré-

décédé (art. 1051).

Celui qui veut soumettre à une substitution les biens qu'il avait d'a-

bord donnés purement, le peut facilement, on le conçoit, si la première

disposition s'est faite par testament, puisqu'il peut à son gré révoquer

ce testament pour le remplacer par une nouvelle libéralité faite à

charge de rendre. Que si la première disposition est une donation en-

tre-vifs, la loi permet au donateur de faire une disposition, soit entre-

vifs, soit testamentaire, qui reporte la charge de rendre sur les biens

donnés en premier lieu; et si le donataire accepte cette seconde libé-

ralité, il ne pourra plus, même en offrant de l'abandonner, se débar-

rasser de l'obligation de rendre les biens donnés d'abord (art. 1052).
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^2. — Des droits du grevé et des appelés. Ouverture

des substitutions.

LXXIV. — Quoique le grevé soit chargé de rendre les biens, il n'en

est pas nioins le propriétaire; seulement, sa propriété se résout par

l'ouverture de la substitution. Ainsi, le grevé peut hypothéquer ou

aliéner les biens; mais la résolution s'accompli-ssant , les aliénations ou

concessions de droits réels s'évanouiraient et se trouveraient n'avoir

jamais existé. Quant aux appelés, ils n'ont jusqu'à l'ouverture de leur

droit qu'une simple espérance
,
qui leur permet toutefois de prendre

toutes mesures conservatoires (art. 1053).

Quoique la propriété des biens soit actuellement au grevé, comme
elle ne lui appartient que transitoirement et résoiutoirement, et non

d'une manière absolue, les dépenses relatives à cette propriété (par

exemple, des reconstructions de bâtiments) seraient, non à la charge

personnelle du grevé, mais à la charge des biens eux-mêmes, dont

l'importance serait diminuée d'autant pour le grevé d'abord et pour les

appelés ensuite; on pourrait, pour ce cas, aliéner ou hypothéquer une

partie des biens , en suivant les formes exigées pour les biens des mi-

neurs {ibid.).

C'est par les circonstances que l'on verrait si une prescription qui a

couru au profit du grevé pendant sa jouissance s'est accomplie pour lui

personnellement ou pour le compte de la substitution. Quant à celle

qui aurait couru pour des tiers sur des biens de la substitution, elle aura

son effet ordinaire contre les substitués ; car aucun texte ne déclare im-

prescriptibles les biens grevés de substitution (ibid.).

LXXV. — Trois causes peuvent ouvrir la substitution et transformer

ainsi l'espérance des appelés en propriété actuelle des biens :

1** La mort naturelle ou civile du grevé
;

2" Sa déchéance, «^^rononcée pour n'avoir pas fait nommer un tuteur

à la substitution, comme nous le verrons plus loin (art. 1057) ;

3° L'abandon volontaire que le grevé fait de sa propriété aux appelés

avant sa mort. — Cette attribution des biens aux appelés du vivant du
grevé serait non avenue quant aux appelés qui pourraient naître plus

tard, et aussi pour ceux qui, actuellement vivants, n'auraient pas voulu

l'accepter; pour eux, ce ne serait toujours qu'au décès du grevé, et d'a-

près l'état de la famille lors du décès, que se feraient l'ouverture défini-

tive et le partage des biens. Mais cette attribution anticipée sera défini-

tive pour ceux qui auront consenti à l'accepter comme telle. En vain

on objecterait que le Code ne parle que d'un abandon de h jouissance

^

€e qui doit faire penser que l'abandon définitif de la propriété n'est pas

permis ; car c'est la propriété même du grevé que le Code entend dé-

signer par ce nom impropre : c'est évident, puisqu'il pose en principe

général que le droit des appelés s'ouvrira quand cessera la jouissance

du grevé. La troisième cause n'est npplicable que pour les substitutions

faites sous la loi de 1826, puisqu'elle entraînerait souvent entre les en-
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fants une inécçaliU; de parts que ne permet pas le Code. — Au surplus,

rabandou anticipé ne pourra jamais nuire ni aux créanciers du fîrevé,

antciieurs à rabaiidon , ni à ceux auxquels ce grevé aurait consenti des

droits réels sur his biens (art. 1 053).

L'arrivée de révénementou de l'époque, autres que la mort du grevé,

marqués par le disposant comme terme de la substitution, donne éga-

lement ouverture au droit dos appelés ; mais on sait qu'il n'y aurait plus

là une substitution proprement dite, puisqu'il n'y aurait pas decbarge

de conserver jusqu'à la mort. Une telle disposition aurait été nulle, il

est vrai , avant la loi de 1 826 , et le serait encore aujourd'hui depuis la

loi de 1849, puisqu'elle présente une violation indirecte de la règle qui

défend de faire restituer les biens à une partie seulement des enfants;

mais il est clair qu'elle n'a rien d'illégal dans les libéralités faites sous

la loi de 1826, et qu'elle doit s'appliquer pour elles (ibid.).

LXXVI. — On a encore présenté comme causes d'ouverture de la

substitution : 1" l'abus de jouissance du grevé; 2° la révocation de sa

libéralité pour ingratitude ou pour inexécution des conditions; et 3" son

refus d'accepter la disposition, quand il s'agit d'un legs. Cette doctrine

nous paraît inexacte.

Et d'abord, l'abus de jouissance est bien une cause de déchéance

contre un usufruitier; mais le grevé étant propriétaire, cette règle, qui

est une disposition pénale, et qui ne saurait dès lors s'étendre au delà de

ses termes , ne lui est pas applicable : l'abus pourra donc seulement

donner lieu, vis-à-vis de lui, à des dommages-intérêts pour le passé et

à des mesures conservatoires pour l'avenir. — La révocation de la libé-

ralité ne saurait ouvrir non plus le droit des appelés. Si elle est pronon-

cée pour inexécution des charges, il est clair qu'elle entraîne la nullité

entière de la libéralité faite à la condition de ces charges , et que cette

libéralité sera non avenue aussi bien pour les substitués que pour le

grevé. Si elle a lieu pour l'ingratitude du grevé, il est bien vrai qu'elle

ne peut pas nuire aux appelés qui ne doivent pas,<lonataires innocents,

être frappés pour la faute du donataire coupable; mais elle ne doit pas

non plus leur profiter en leur procurant de suite des biens auxquels ils

ne sont appelés que pour le décès de leur auteur. Ces biens reviendront

donc au donateur ou aux héritiers du testateur, mais grevés de substi-

tution comme ils Tétaient chez le donataire ou le légataire ingrat, et sauf

à être restitués aux appelés à la mort du grevé, comme si la révocation

n'avait pas eu lieu. — Quant au refus que ferait un légataire d'accepter

le legs qui lui est offert avec charge de substitution , il est clair qu'au

lieu d'ouvrir le droit des substitués, il empêcherait, au contraire, la sub-

stitution de se former, aussi bien que le refus de celui à qui serait offerte

une donation entre-vifs ; car il n'y a pas de substitution possible sans une

disposition principale qui la contienne, et il n'y a pas plus de legs quand
le légataire refuse qu il n'y a de donation quand le donataire n'accepte

pas (ihid.).

LXXVll. — A la mort du grevé, les substitués, qu'ils soient ou non

héritiers de ce grevé , acquièrent immédiatement et la propriété et la
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possession civile des biens compris dans la substitution-, en sorte que,

s'ils ne sont pas les héritiers, ils n'ont à demander à ceux-ci que la res-

titution, la délivrance matérielle des biens. C'est évident, puisqu'ils

sont donataires ou légataires, non de ce grevé, mais du disposant lui-

même, et que les biens leur viennent non à gravato , sed à gravante.

Tous les droits du grevé sur les biens se résolvant pleinement par sa

mort, les héritiers ne peuvent pas plus avoir sur eux le droit de pos-

session que le droit de propriété; ils n'en ont que la possession de fait,

comme de simples dépositaires {ibid., n" Vllf).

Tout en ne permettant les substitutions que difficilement et par

exception , la loi n'a cependant pas voulu qu'on pût les faire et défaire

par un même acte, et les créer en y appliquant des charges qui pour-

raient les rendre sans effet. Ainsi, le disposant ne peut pas permettre

au grevé de consentir à son gré des hypothèques qui auraient effet

contre les appelés. La loi ne permet cet effet que pour l'hypothèque

légale de la femme du grevé en cas d'insuffisance des autres biens du
mari , et seulement pour le capital des deniers dotaux. Il faut, au sur-

plus
,
que le disposant ait déclaré sa volonté à cet égard en termes ex-

près. — Il va sans dire, au reste, que les appelés ne pourraient criti-

quer ni les hypothèques ni les aliénations consenties par le grevé, s'ils

étaient ses héritiers purs et simples, et qu'ils ne pourraient pas même,
dans ce cas (comme le permettait l'ancien droit dans un but tout aris-

tocratique), reprendre aux tiers les biens aliénés en leur en payant la

valeur (art. 1054).

§ 3. — Des mesures ordonnées par la loi dans l'intérêt des appelés.

LXXVIII. — Dans toute substitution, et pour celle-là même où les

appelés seraient actuellement majeurs et capables, il doit être nomme
un tuteur chargé de faire tout ce qui sera nécessaire pour assurer l'exé-

cution de la charge de rendre. Ce tuteur, qui n'est pas donné personœ,

mais m, et pour lequel il n'y a ni hypothèque légale, ni subrogé tu-

teur, ni conseil de famille, peut être nommé par l'auteur de la disposi-

tion, soit dans l'acte môme, soit dans un acte postérieur, pourvu qu'a-

lors il soit authentique. Si, à la mort du disposant, il n'existe pas de

tuteur désigné par lui, le grevé, ou son tuteur (s'il est mineur ou inter-

dit), est tenu d'en faire nommer un par un conseil de famille dans le

mois, à partir du décès ou de la connaissance postérieurement acquise

de la disposition. Si cette obligation n'est pas remplie, le grevé, qu'il

soit mineur ou majeur, qu'il existe ou non des appelés, est déchu de
son droit, sans qu'il y ait lieu pour lui à restitution pour l'insolvabilité

de son tuteur. S'il existe des^ippelés, leur droit doit être déclaré ou-
vert, sur la demande qui peut être formée soit par eux-mêmes, soit par

leurs tuteurs ou curateurs, soit par quelqu'un de leurs parents, soit

même par le procureur impérial. Bien entendu, cette attribution aux
appelés actuellement vivants n'est que conditionnelle, en ce sens que,

si d'autres appelés viennent h naître postérieurement, les biens seront

T. IV. 22

I
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pai lafçés avfic eux ; mais elle ne Test pas en ce sens que les appehis ac-

tuellement vivants ne dussent f^aider leur part qu'en cas de survie au

f^revé : c'est évident, pnis(|ue ici ce n'est plus le décès du {4rev(î qui

vient ouvrir la sul)>lilution, mais le fait d«; sa d»*ch(''arjc(;. Que s'il

n'exi.^le p.is encore d'appelés, les luMitieisdu disposant re[>renij»M)t les

biens poui' les remettre plus tard aux appelés qui pourraient survenir.

— Le tuteur nommé à la substitution est dans l'obligation d'accepter

toutes les fois qu'il n'est pas dans un des cas d'excuse prévus au titre De
la 'I nielle (art. 10:)5et 105G).

La seconde fornialité exigée dans l'intérêt des appelés, c'est Tinven-

taireet l'estimation des meubles compris dans toute disposition faite à

titre universel par acte de dernière volonté. Cette formalité doit être

.tccomplie par le grevé ou son tuteur, en présence du tuteur à la sub-

stitution, dans les trois mois du décès du disposant ; en cas d'inexécu-

tion, le tuteur à la substitution est tenu d'y faire procéder dans le

mois suivant ; et s'il ne le fai>ait pas dans ce délai, le droit de le re-

quérir passerait concurremmeiit aux appelés ou à leurs tuteurs ou cu-

k^ateurs, aux parents de ces appelés et au procureur impérial (ar-

ticles 1058-1061).

. J^e grevé doit en troisième lieu faire procéder à la vente, par atTiches

el sur enchère, des biens meubles compris dans la substitution, à l'ex-

ception de ceux que le disposant aurait ordonné de conserver en na-

ture, lesquels passeront aux appelés dans Tétat où ils se trouveront lors

de l'ouverture de la substitution. La règle ne s'applique pas, bien en-

tendu, aux biens qui, meubles par leur nature, se trouvecit immeubles

par destination : ceux-là seront toujours conservés, à la charge par le

grevé dVn rendre d'autres d'une égale valeur (art. 1062-1064).

La quatrième et dernièie formalité, c'est l'emploi des denieis faisant

partie de la disposition. Tous ceux qui existent lors de la clôture de

l/inventaire doivent être placés dans les six mois suivants; ceux qui

proviennent de recouvrements postérieurs doivent l'être dans les trois

Riois de leur réception. Le placement, qui doit toujours avoir lieu à là

diligence et en présence du tuteur à la substitution, doit, si la nature

n'en a pas été indiquée par le disposant, se faiie ou avec privilège sur

des immeubles, ou en acquisition d'immeubles (art. 1065-1068).

i^4. Ses mesures ordonnées dans l'intérêt des tiers.

LXXIX. — La loi impose au grevé et au tuteur à la substitution

l'obligation de rendre publiques la disposition et la charge de rendre

qu'elle contient, par la transcription de l'acte d'acquisition quant aux

immeubles (qui n'est autre, pour les bieAs donnés en nature par le dis-

posant, que l'acte même de libéralité), et quant aux sommes placées

avec privilège sur des immeubles, par une inscription prise sur ces im-

meubles (art. 1069).

Le défaut de transcription ou d'inscription peut être invoqué contre

les substitues par les créanciers du grevé et par tous ceux au profit des-
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quels il aurait aliéné \es biens à litre onéreux ; il ne peut jamais l'être

par les donataires, légataires ou héritiers, soit du grevé, soit du dispo-

sant. Qiiantaux créanciers et tiers acquéreurs à titre onéreux du grevé,

ils peuvent Topposer même au substitué mineur ou interdit, sauf seu-

lement le recours de celui-ci contre le grevé et le tuteur à l'exécution,

et sans qu'il puisse se faire restituer pour Tinsolvabililé du grevé ou du

tuteur. Il en est ainsi lors même que les créanciers et tiers acquéreurs

auraient connu la charge de rendre autrement que par la transcription

ou l'inscription (art. 1070-1074).

SECTION IL

DES PARTAGES FAITS PAR DES ASCENDANTS ENTRE LEDRS DESCENDANTS.

LXXX. — Dans le but de prévenir les contestations auxquelles donne

si souvent lieu le partage des biens d'un défunt, la loi permet aux as-

cendants de faire eux-mêmes entre leurs descendants le pailage de

leurs biens, au moyen soit d'une donation entre-vifs, soit d'un testa-

ment (art. 1075).

Quoique l'acte dont il s'agit ici ne soit pas au fond une libéralité or-

dinaire, maib bien un partage, il est cependant soumis, en général,

aux règles de l'acte dont il revêt la forme. Auisi, par exemple, le père

et la mère des enfants n'y pourraient pas procéder par un testament

conjonctif; et quand on prendra la forme d'une donation entre-vifs,

il faudra l'acceptation expresse, le dépouillement irrévocable, etc. (ar-

ticle 1076).

Quand ce partage anticipé s'est fait par donation entre-vifs, les co-

partagés, quoiqu'on eiit procède par attribution d'objets particuliers,

n'en devront pas moins les dettes de l'ascendant donateur, puisque ce

sera toujours le partage d'un patrimoine, et que le patrimoine n'est

que l'actif diminué du passif; mais comme les donataires ne peuvent

pas être ici les continuateurs de la personne, cette personne existant

encore, ils ne devront donc p;is ces dettes filtra virea, mais seulement

jusqu'à concurrence des biens. Que si le partage se fait par testament,

les dettes seront dues uUra vires, à moins d'acceptation bénéficiaire

(ibid.).

Conformément aux principes généraux sur les partages, ceux des

biens laissés au décès qui n'auraient {)as été compris dans la disposi-

tion seraient partagés d'après les règles ordinaires. Que si la disposi-

tion n'appelle pas tous les enfants qui se trouvent exister au décès

et accepter la succession, cette disposition est absolument nulle; et

un partage nouveau peut dès lors être provoqué aussi bien par les

enfants entre lesquels l'acte s'est fait que par ceux qui n'y ont pas

figuré.

Si, au contraire, l'un des enfants qui figurent au partage meurt avant

le disposant sans laisser de descendants, il fdut distinguer si la disposi-

tion s'est faite par donation ou par t»'stament : en cas de testament,

les biens qui formaient la part de l'enfant se trouvent n'être point corn-
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pris dans le partage, et il y a lieu de faire pour eux un partage nou-

veau, comme il vient d'être dit ; en cas de donation, les biens, pourvu

(jue Tenfant n'en ait pas disposé, reviendront à l'ascendant donateur,

dans la succession duquel les autres viendront les prendre, au moyen
d'un partage nouveau, lors du décès de celui-ci (art. 1077 et 1078).

Le genre de disposition dont il s'agit dans cette section n'étant point

une libéralité ordinaire, mais un partage, il n'y a point à se préoccuper

ici de savoir si cbacun des enfants a obtenu ou non toute la part de ré-

serve à laquelle il avait droit, mais seulement de savoir s'il y a ou non

pour lui lésion de plus du quart. Du moment que l'enfant a au moins

les trois quarts de sa part exacte dans les biens partagés, il n'y a pas de

rescision possible, quand même il n'aurait pas sa part entière de ré-

serve; il y a lieu à rescision, au contraire, dès là qu'il n'a pas ses trois

quarts, quand môme il aurait plus que sa réserve. 11 y aurait encore lieu

à rescision si, par Teffet d'un don préciputaire, l'un des enfants se

trouvait avoir plus que le disponible et sa part de réserve réunis. Au
reste, ces deux causes de rescision disparaîtraient si, dans le premier

cas, on offrait à celui qui n'a pas ses trois quarts le supplément de sa

portion, et si, dans le second, Tenfant trop avantagé offrait de restituer

ce qu'il se trouve avoir au delà de ce que permet la loi (art. 1079).

Au surplus, la loi présumant jusqu'à preuve contraire Texaclitude du

partage, et ne voulant pas que l'enfant se porte trop facilement à en de-

mander la rescision, elle déclare que le demandeur sera tenu d'avancer

les frais de l'estimation, et que, s'il succombe, il supportera seul tous

les dépens, par exception à la règle qui autorise à les compenser entre

frères et sœurs (art. 1080).

TITRE m.
DES CONTRATS OU DES OBLIGATlOi^S CONVENTIONNELLES EN GÉNÉRAL.

(Décrété le 7 février 180/i. — Promulgué le 17.)

376. Rien n'est plus vicieux que la méthode suivie par les rédac-

teurs du Code dans la matière à laquelle nous arrivons. Ou, plutôt, on
va voir qu'il y a ici absence de toute méthode.

377. On a^Y^eWe obligation ou engage?nent (car ces deux mots sont

synonymes) une nécessité juridique, un lien civil, qui astreint telle

personne, spécialement, à une prestation quelconque au profit d'une

autre personne.

11 y a cinq sources d'obligations : 1° les contrats, ou conventions;

2^ les quasi- contrats; 3° les délits; 4" les quasi-délits; 5** la loi (ar-

ticles 1101 et 1370). — Les obligations résultant d'une convention,

d'un contrat, se nomment tout naturellement conventionnelles ou con-
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tractuelles, pour les distinguer de celles qui découlent des quatre autres

sources et se forment ainsi sans convention aucune.

Ceci posé, il est évident que, pour procéder ici avec ordre et d'une

manière rationnelle, il fallait embrasser dans un seul titre toute -la ma-

tière DES OBLIGATIONS Considérée en génébal. Dans ce titre unique, on

se serait occupé séparément 1° des sources des obligations, dans une

partie où l'on aurait d'abord traité avec le développement nécessaire

des conventions ou contrats, pour passer ensuite aux quatre autres

sources; puis 1^ des diverses espèces d'obligations; 3** de leurs

effets, etc., etc. C'est ainsi qu'avait procédé Pothier.

Les rédacteurs du Code, au contraire, ont commencé par diviser la

matière des obligations (considérée en général) en deux litres, l'un

pour les Obligations conventionnelles, l'autre pour les Obligations qui

se forment sans convention; et, comme pour dissimuler l'unité toute

naturelle de la matière qu'ils soumettaient à cette division illogique,

ils ont affecté de réserver le nom d'obligations à celles qui résultent

des conventions, en donnant aux autres le nom d'engagements, quoi-

qu'ils reconnussent bien au fond que engagement et obligation, être

obligé et être engagé, sont complètement synonymes (art. 1 108, alin.4;

1125, 1270, 1274, alin. 2, et 1382).

C'est parce que la plupart des règles générales, tracées par notre titre

pour les obligations conventionnelles , s'appliquent aussi et nécessai-

rement aux obligations non conventionnelles, que les rédacteurs ont eu

si peu de chose à dire quand ils sont arrivés à leur second titre des

obligations, lequel, en effet, se compose de dix-sept articles, tandis

que le nôtre en contient près de trois cents ! Par la force même des

choses, la presque totalité de la matière du second titre se trouvait ex-

pliquée d'avance dans le premier.

378. Si ce premier vice du système était le seul, ce serait peu dan-

gereux. Mais Terreur qui a produit ce premier résultat en a engendré

d'autres , beaucoup plus fâcheux , et qui font de plusieurs parties de

notre titre un pêle-mêle d'idées incohérentes et au milieu desquelles on
ne peut se reconnaître qu'en s'attachant constamment au principe que
nos rédacteurs ont perdu de vue. Ce principe, que les rédacteurs ad-

mettaient, bien entendu, mais qu'ils ont trop souvent oublié, c'est

qu'autre chose est le contrat, qui donne naissance à l'obligation, autre

chose l'obligation conventionnelle
,
qui n'est que l'effet du contrat. A

chaque pas, dans notre litre, les rédacteurs ont confondu la convention,

le contrat, avec l'obligation qui en découle, et cette confusion amène
sous leur plume une rédaction qui jetterait beaucoup d'obscurité dans
les idées si Ton n'avait pas soin de se rappeler partout la distinction

qu'ils ont oubliée.

Et d'abord, la rubrique même de notre titre commence par nous dire

qu'il va traiter, en général, et sans entrer dans les règles particulières,

des contrats ou des obligations conventionnelles, présentant ainsi

comme une seule et même chose l'obligation et le contrat qui lui donne
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DMissance. Il est vrai qun quelques inlerprt^tes (notamment Tonllier

et M. hcmante) ont voulu dissimuler celte rédaction en écrivant des

contrats et des ot/lif/ations conventiovne/les , mais il est certain que
le texte oUicicI porte la conjonction ou; il n'est pas moins cert;iin que
cette conjonction a viô. mise à dessein, comme synonyme de c'est-a-dire,

et pour ideniilier l'ohlij^ation avec la convention même, avec le contrat.

Écoutons parler, au Corps législatif, M. Bigot- Préameneu, rédacteur du
projet : « Législateurs, dit-il, le titre du Code ayant pour objet les con-

trats, ou les ol)li;,'alions conventionnelles, offre... » Plus loin , en par-

lant du premier chapitre de notre litre, qui nous présente la défitiiiion

et la clas>ification des contrats (art. 1101-1 107), tandis que la division

des obligations ne viendra que plus tard (ch. IV, art. 1 168 et 1 2.33), il

dit que ce chapitre l"a pour ohjel de diviser les obligations dans leurs

différentes classes; il continue en disant que « la division des obliga-

tions, telle que la présente ce chapitre, diffère de celle du droit romain
;

qu'à Rome, les obligations qui n'étaient point désignées spécialement

dans les lois étaient appelées contrats innomésH! » Quand il a terminé

l'analyse de cette prétendue classification des obligations , il dit :

« Après avoir ainsi distingué les divers genres de contrats... » (Fenet,

t. XIII, p;2l5, 218, 219 et 220.)

379. Ainsi donc, dans le langage, inouï jusque-là, des rédacteurs du

Code, contrat et.obligation sont des termes synonymes, qui expriment

une seule et même idée; et notre titre s'occupe des contrats, c'est-a-

DiRE des obligations conventionnelles.

Les conséquences de cette incroyable confusion se feront remarquer

souvent dans la rédaction du chapitre H de notre litre, mais surtout

dans le chapitre 111. Ce chapitre est intitulé : De l'effet des obligations;

or, il commence par indiquer dans une première section les effets des

conventions ; il mélange ensuite, dans la section II, les effets de cer-

taines conventions avec ceux de certaines obligations, et après s'être oc-

cupé des obligations seulement dans les sections III et \\\ il revient à

l'interprétation des conventions dans la section V, et à Veffet des con-

ventions eusevs les tiers dans la section YI. Ainsi on place là, parmi les

EFFETS des obligations, des règles relatives aux conventions, c'est-à-dire

AUX CAUSES de ces obligations !

Et pourtant, Pothier, que nos rédacteurs copiaient, et copiaient

même trop servilement parfois, offrait dans la marche de son Traité un
ordre parfaitement logique. Voici son plan en quelques lisnes : Des

obligations. — Qu'est-ce qu'une obligation (n** 1)?— Sources des obli-

gations : ce sont les contrats, les quasi-contrats, les délits, les quasi-

délits, et quelquefois la loi[xf'i).— Des contrats : qu'est-ce qu'un

contrat? classification des contrats ; de l'effet des contrats; de l'inter-

prétation des contrats, etc. (n*** 3-112). — Du quasi-contrat (113-

115). -— Des délits et quasi-délits (116-122). — De la loi (123).

Après avoir ainsi traité des sources des obligations , Pothier parle : De
l'objet des obligations {i'29'l40), — de l'effet des obligations (14 1-
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172), — des différentes espèces d'obligations (173-456), — de l'eoh

tinction des obligations (4 57-693), — el enfin, de la preuve des obli-

gations et de celle de leur paijement (694-833).

On pourrait croire au premier coup d'œil que Pothier et les.rédac-

teurs du Code se trouvent au moins d'accord pour la seconde moitié de

la matière qu'ils traitent, puisque les trois dernières divisions ont de

part et d'autre pour objet 1° les différentes espèces des ol)lij:>anons,

T \eur extinction , et 3** leur preui)e. Mais, en y rénéchiSsant un peu,

on comprend bientôt que le plan de nos rédacteurs, dans les deux titres

qu'ils consacrent aux obligations, assigne au trois derniers chapitres de

notre litre un objet diilérent de celui des trois dernières parties du Tiaité

de Poihier et plus étroit que lui. Pothier, en etfet, traitait de toutes obli-

gations ayant une source quelconque, tandis que notie litre ne ^'occupe

dans ses trois derniers chapitres que des espèces, de l'extinction et de

la preuve des obligations convrntionnellfs. Et ici reparaît encore

l'inexactitude qu'entraîne après lui le système vicieux du Code; car il

est bien évident que, malgré la déclaration contraire «les rédacteurs, ces

trois chapitres embrassent aussi, et forcéinent, les ditïerentes espèces,

l'extinction et la preuve, des obligations non conventionnelles. Ainsi,

par exemple, est-ce qu'il n'y a d'obligations solidaires que celles qus

résultent d'une convention? Est-ce que le payement n'éteint que les

obligations conventionnelles? Où sont les règles sur l'extinction et la

preuve des obligations conventionnelles, si elles ne sont pas dans notre

titre?... Il est donc certain que, malgré sa rubrique, notre titre pose

des principes généraux, qui embrassent les obligations non conven-

tionnelles comme celles qui résultent d'un contrat.

380. Certes, quand on compare entre eux le plan si logique que
nos législateurs de 1 804 avaient sous les yeux, et le singulier pêle-iiéle

d'idées dans lequel ils se sont jetés comme à plaisir, on doit s'étonner

de lire dans M. Duranton (X, n*' 8) : « Cet oidre .sî méthodique et en
même temps si rationnel, adopté par les rédacteurs de notre Code, est

dû au savant et judicieux Pothier, qui, dans son Traité des obligations^

avait tracé à nos législateurs un plan qii'ils se sont empressés d'a-

dopter. »

On voit, au contraire, que nos rédacteurs ont étrangement boule-

versé le plan de Poihier, qui est paj failement innocent des fautes que
l'on doit reprocher aux premiers; et l'on ne comprend pas comment
M. Duranton a pu écrire, et maintenir encore dans sa dernière édition,

la phrase que nous relevons ici.

Depuis nos premières éditions, M. Poujol est venu à son tour traiter

cette matière des obligations; et nous avons iemar(|ué avec peine qu'à

l'exemple de nos devanciers, il ne relève aucune des nombieuses et

dangereuses inexactitudes des rédacteurs, et les présente, au contraire,

comme des règles parfaitement rationnelles. C'est ainsi que, voulant

exposer les idées fondamentales de la matière et donner une juste idée

de son ensemble, il croit, dit-il, ne pouvoir mieux atteindre son but

qu'en rapportant les observations de M, Bigot-Préameneu; et il prend
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en eflet, pour inlrorluction, le singulier passaj^e dans lequel M. liigot

développe sa coni'ubiou de Tobli^iation avec le contrat, et nous dit entre

autres choses, comme on l'a vu plus haut, que les obligations sans dé-

signation spéciale; dans la loi se nommaient à Home des contrats in-

nomes! Ce système de M. Poujol est appliqué par lui dans tout le

cours de son travail, où les idées parfois si fausses des rédacteurs sont

partout adoptées comme le seraient les principes les plus exacts.

Et non-seulement l'honorable magistrat n'a redressé aucun des faux

principes des rédacteurs, mais il a été plus loin qu'eux encore, plus

loin que TouUier et M. Duranton, dans cette voie si funeste à la science

[voir l'explication de l'art. 1109).

381. En résumé, et pour indiquer ici Tobjet véritable de notre titre,

nous dirons :

Le titre pose des principes généraux sur les contrats d'abord, puis

sur les obligations découlant soit des contrats , soit de toute autre

source. — Il est divisé en six chapitres qui traitent : le premier, de la

nature et de la classification des contrats; le deuxième, des conditions

nécessaires pour la formatio» et la validité des contrats ; le troisième,

de Tettét des contrats et de l'effet des obligations (contractuelles ou

non); le quatrième, des diverses espèces d'obligations; le cinquième,

de l'extinction des obligations; et le sixième, de la preuve des obliga-

tions et de celle de leur payement. — Le titre suivant traite des sources

d'obligations autres que le contrat.

On devine bien que nous ne donnerons le résumé de ce titre que con-

jointement avec celui du titre suivant
,
pour embrasser dans un même

travail toute la matière des obligations. Mais, pour le commentaire,

nous suivrons comme toujours les divisions et les articles du Code,

excepté pour le chapitre III de notre titre, où il nous faudra, de toute

nécessité, intervertir l'ordre des sections.

CHAPITRE PREMIER.

DISPOSITIONS PRÉLIMINAIRES.

382. Nous avons déjà dit que ce chapitre a pour objet la définition

du contrat producteur d'obligations et la classification de ses diverses

espèces.

1101. — Le contrat est une convention par laquelle une ou plu-

sieurs personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner,

à faire ou à ne pas faire quelque chose.

SOMMAIRE.
I. Ce que c'est qu'un contrat. — La définition de l'article, peu exacte déjà pour

l'ancien droit, se trouve complètement insuffisante dans le système du Code.

Elle ne s'applique qu'à l'une des trois espèces de contrats, au contrat produi-

sant des obligations.

II. Ce que c'est que l'obligation. — Différence entre les obligations et les devoirs

généraux. Renvoi pour une erreur de M. Troplong.

I J
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1 — 383. La définition que cet article donne du contrat, et qui lui

aurait convenu (à peu près) autrefois, est profondément inexacte et

beaucoup trop étroite dans le système du Code, qui a élargi singulière-

ment le sens du mot contrat, et Ta fait devenir synonyme du mot con-

vention. Ceci demande quelques développements.

Toutes les fois que deux ou plusieurs personnes tombent d'accord

entre elles, quel que soit l'objet de leur accord (pourvu, bien entendu,

que ces personnes aient entendu faire un acte juridique), il y a dès lors

union de volontés, consensus in idem placitum; en un mot, conven-

tion. La convention, en etïet (de venire cum, se réunir, se rencontrer),

n'est rien autre chose que Taccord des volontés. Si l'objet sur lequel on

est tombé d'accord n'a rien de juridique, si
,
par exemple, nous nous

sommes promis réciproquement que Tun de nous irait chercher l'autre

pour faire une promenade ensemble, il y aura bien toujours convention,

mais c'est là un acte dont la loi ne s'occupe pas et que nous n'avons

pas à considérer ici : nous ne parlons, bien entendu, que de la conven-

tion juridique, de celle qui doit faire loi entre les parties (art. 1134).

Les objets possibles d'une convention varient à l'infini; mais ils ren-

trent tous dans un très-petit nombre de catégories. Il y en avait au-

trefois deux, auxquelles notre Code en a ajouté une troisième. Dans

le droit romain et dans notre ancienne jurisprudence, la convention

avait toujours pour objet, ou 1° de créer des obligations, ou 2*^ d'é-

teindre des obligations préexistantes. « Une convention , disait Po-

thier (n° 3), est le consentement de deux ou plusieurs personnes pour
former entre elles quelque engagement, ou pour en résoudre un pré-

cédent... » Mais aujourd'hui la convention peut, en outre, avoir pour

objet, et pour effet immédiat, 3" de transférer la propriété [voy. arti-

cle 1138).

Les conventions sont donc, dans notre droit, ou 1° créatrices d'obli-

gations, ou 2" extinctives d'obligations, ou 3^^ translatives de propriété

ou de démembrements de propriété.

De ces trois classes de conventions, la première seule devrait, rigou-

reusement, recevoir le nom de contrat ; car on a toujours entendu par

contracter se Uer, s'imposer un lien, se soumettre à une obligation -, en
sorte que le contrat était la convention obligatoire, la convention pro-

duisant engagement. Aussi lit-on dans Polhier [ibid.) : « Un contrat

est une espèce de convention... L'espèce de convention qui a pour ob-

jet de former quelque engagement est celle qu'on appelle contrat. »

Mais le Code, dans le langage nouveau qu'il adopte, confond le contrat

avec la convention. Pour lui, toutes les conventions sont des contrats
;

et comme il confond d'ailleurs le contrat avec l'obligation qui en dé-

coule, il s'ensuit que Vobligation, le contrat et la convention deviennent

souvent dans ses textes des expressions synbnymes représentant une
seule et même idée. C'est ainsi que dans les art. 1136, 1138, iHOet
1141, nous parlerons de Vobligation de donner ou de livrer en propriété

un objet déterminé, pour indiquer la convention de transférer la pro-

priété de cet objet. C'est ainsi encore que l'art. 711 nous a parlé de
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Tacquisition fie la propriété par l'effet drs obligations, non pns soule-

mont pour indiquor la tradition qui rsl hien rocllpnifmt un flU'l et une
suite (le Tohli^ation, mais pour indiquer aussi la convention m^.xwe,.

384. Au reste, si l'idenlificalion de l'ohli^'ation avec le contrat qui

lui donne naissance entraîne, comme on l'a vu, des nonséqijfncf's (]ui

ne permettent ï)as de l'adopter, il n'en est pas ainsi rie l'identification

du contrat avec la convention, et rien n'empêche de suivre sur ce der-

nier point la terminoloçrie du Code. On peut, et c'est ce que nous fe-

rons, admettre sans aucun danger que contrat et convention sont des

expressions synonymes; et on aura dès lors trois classes de contiats :

les contrats producteurs d'obligations, les contrats extinctifs d'obliga-

tions, et les contrats translatifs de propriété.

Mais du moment qu'on élargissait ainsi l'ancienne nature du contrat,

il est clair qu'il fallait élargir aussi sa définition et lui appliquer celle

qu'on ne donnait autrefois qu'à la convention. C'est ce que les rédac-

teurs, dans leur marche illogique et sans méthode, n'ont pas compris;
et après avoir assimilé le contrat à la convention, l'espèce au genre,

ils nous ont donné, dans notre chapitre, une définition et une classifi-

cation ne convenant qu'tà l'ancienne nature du contrat, oubliant qu'ils

lui attribuaient une nature différente et beaucoup plus large. Ils ont
défini et divisé l'ancien contrat, celui qui n'est plus qu'une des trois

espèces de contrat actuel, le contrat producteur d'obligations.

Ainsi, c'est seulement le contrat créant des obligations, et non pas
le contrat en général, que définit notre art. 1101. Encore est-il vrai de
dire que la définition n'est pas très-exacte, et ne convient qu'à peu près

à la chose définie ; car l'article ne parle que d'oblii^ations se formant
d'un seul côté, tandis que le contrat crée souvent des obligations de
part et d'autre, des obligations réciproques; la définition donnée est

celle du contrat unilatéral (art. 1103), mais elle n'embrasse pas le

conirsii bilatéral ou synallagmatique (art. 1102). Pothier, lui, avait eu
bien soin de dire : « Une convention par laquelle les deux parties ré-

ciproquement, ou seulement l'une d'elles, s'enizagent. . . » (N^3.)

Aujourd'hui donc, et d'après le système du Code, on appelle con-
trat, ou convention, l'accord arrêté entre plusieurs personnes, soit pour
former une ou plusieurs obligations, soit pour éteindre ou modifier

des obligations déjà existantes, soit enfin pour opérer un transport im-

médiat de propriété ou de droits réels quelconques.

385. Bien entendu, le contrat peut avoir à la fois plusieurs de ces

objets, comme il peut n'en avoir qu'un seul. Ainsi, quand nous conve-

nons que je vous payerai 50 000 francs et que vous me construirez une
maison, notre contrat n'a pour effet que de créer deux obligations. —
Quand vous me devez 300 francs que je vous ai prêtés, que de mon côté

je vous dois un cheval que mon père vous a légué, et que nous conve-

nons de nous tenir quittes réciproquement, notre contrat n'a pas d'au-

tre effet que d'éteindre nos deux obligations. Quand deux paysans, qui

se rencontrent conduisant l'un son cheval, l'autre son bœuf, les échan-

gent à l'instant, le contrat n'a rien produit autre chose qu'un transport
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réciproque de propriété. — Mais quand je vous vends ma maison pour

25 000 frarics, notre contrat produit tout à la fois le Iran^poit de la

propriété de la maison et deux obligations : pour moi, celle de vous

mettre en possession de la maison
;
pour vous , celle de mVn payer le

prix. Que si, lorsque je vous dois 3 000 francs, vous convenez avec

moi de me tenir quitte moyennant que je vous donne t(d de mes che-

vaux que je ne vous livrerai cependant que dans un mois, le contrat a

produit tout ensemble 1^ une obligation, 1"^ Textiiiction d'une obliga-

tion, et 3** un transport de propriété; car 1^ ma dette de 3 000 fiarics

est éteinte, 1° je suis obligé de conserver le cheval pour vous le livrer

dans un mois, et 3° ce cheval est dès à présent à vous.

Ainsi, il est bien vrai que le contrat, tel que l'entend le Code, peut

produire des obligations alors même qu'il en éteint d'autres ou qu'il

transfère des droits réels; mais, comme il n'en produit pas toujours,

que, dans le cas même où il en produit, il peut aussi produire d'autres

effets, il est évident que la définition de notre ai ticle se trouve com-
plètement inexacte. Cet article, encore une fois, et avec lui le chapitre

entier, ne s'appliquent au contrat qu'en tant qu'd est productif d'obli-

gations.

II. — 386. Quant à l'obligation, nous Tavons déjà définie en pas-

sant; mais nous devons insister ici quelque peu sur sa nature. C'est un
lien juridique qui astreint une personne, spécialement déterminée, à

donner, à procurer, à faire ou à ne pas faire quelque chose au profit

d'une autre personne.

Donner, dans le sens technique de ce mot, âare, c'est transférer la

propriété; et on oppose cette expression à prœstare^ qui signifie pro-

curer, livrer, faire avoir à tout autre titre que celui de propriétaire.

Mais on prend souvent le mot donner dans un sens générique qui em-
brasse Tune et l'autre idée, et c'est dans cette acception large que
l'emploie notre art. 1101. Quant aux mots faire et ne pas faire, on con-

çoit parfaitement qu'une obligation puisse avoir pour objet l'abstention

d'un fait tout aussi bien qu'un fait : si je puis m'obliger à faire votre

portrait ou à vous construire une maison
,
je puis m'obliger aussi à ne

pas planter d'arbres sur la partie de mon terrain qui se trouve devant

votre avenue , à ne pas enclore la partie de mon bois qui touche au
vôtre, etc.

387. Une idée plus difficile à bien saisir, c'est qu'il n'y a d'obligation

proprement dite que dans la nécessité qui se trouve imposée à telle

ou telle personne spécialement, et non dans celle qui serait commune
à toutes personnes. Ainsi, quand vous m'avez vendu votre maison ou
cédé l'usufruit de votre ferme, il est bien vrai que vous êtes tenu de
ne pas venir me troubler dans la jouissance de l'immeuble; mais ce

n'est pas là une obligation de ne pas faire. Car cette nécessité n'a rien

qui vous soit personnel; elle est commune à tout le monde; elle est

pour vous, comme pour les autres, la conséquence et la corrélation de
mon droit réel, existant erga om?ies. Cette néces>ité générale et com-
mune à tous, qui correspond au droit réel, forme un devoir que chacun

I
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est sans doulo tenu d»5 respecter à IV'iîal d'une ubiiftation personnelle;

mais elle ne constitue pas cette obli^jalion, qui ne consiste jamais que
dans la nécessité particulière à telle personne et qui correspond au
droit purement personnel, à la créance. Nous avons inrliqué déjà cette

idée, fort importante à saisir, en réfutant la doctrine de M. Troplont»

sur la prétendue nature réelle du droit des locataires d'immeubles

(art. 526, n" IV).

1102. — Le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque

les contractants s'obligent réciproquement les uns envers les autres.

1103. — Il est unilatéral lorsqu'une ou plusieurs personnes sont

obligées envers une ou plusieurs autres, sans que de la part de ces

dernières il y ait d'engagement.

388. Les contrats productifs d'obligations sont bilatéraux ou unilaté-

raux, selon qu'ils créent des obligations de part et d'autre ou d'un côté

seulement. Ainsi, quand nous convenons que vous me construirez une
maison moyennant 25 000 francs, le contrat est bilatéral ou synallag-

matique, puisque nous sommes obligés l'un et l'autre, vous à faire la

construction, moi à vous en payer le prix. Au contraire, quand je dé-

pose chez vous mon cheval ou que je vous charge d'un mandat que
vous acceptez, le contrat est unilatéral ; car il n'existe aucune obliga-

tion contre moi , vous seul êtes obligé soit à conserver et me rendre

mon cheval , soit à exécuter le mandat dont vous vous êtes chargé.

Cependant beaucoup de contrats unilatéraux présentent, en regard

de l'obligation actuelle imposée à l'un des contractants, une obligation

à laquelle l'autre partie se trouve soumise éventuellement. Ainsi, quand
vous vous obligez à conserver et à me rendre l'objet que je dépose

chez vous, je m'oblige par cela même à vous rembourser les dépenses

que pourrait nécessiter la conservation de cet objet; de même, en vous

chargeant d'un mandat, je m'oblige à vous indemniser des déboursés

que l'exécution de ce mandat pourra vous faire faire. Mais on voit que
ces obligations , dont le contrat fait seulement naître l'éventualité , la

possibilité, ne se réalisent que par des faits postérieurs, par l'exécution

de la convention. Le contrat, que l'on appelle dans ce cas synallagma-

tique imparfait, est donc toujours unilatéral, et il ne serait pas soumis

à la règle de Fart. 1325, qui veut que l'écrit destiné à constater un
contrat synallagmatique soit fait en double original.

1104. — Il est commuta tif \ovs(\\ie chacune des parties s'engage

à donner ou à faire une chose qui est regardée comme l'équivalent de

ce qu'on lui donne, ou de ce qu'on fait pour elle.

Lorsque l'éijuivalent consiste dans la chance de gain ou de perte

pour chacune des parties, d'après un événement certain, le contrat est

aléatoire.

389. Cette opposition entre le contrat commutatif et le contrat aléa-

J,
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toire n'aurait dû venir qu'après les art. 1 105 et 1 106, qui divisent les

contrats en contrats de bienfaisance et contrats à titre onéreux ; car elle

n'est qu'une subdivision du contrat à titre onéreux.

Le contrat est à titre onéreux lorsqu'on entend de part et d'autre

s'y procurer un avantage. Si des deux côtés l'avantage est certain , le

contrat est coiiimutatif; si, au contraire, l'avantage que recherche cha-

cune des parties, ou seulement l'une d'elles, est soumis à une chance,

aléa, le contrat est aléatoire. Ainsi, quand je vous abandonne la récolte

telle quelle, que mes pommiers donneront dans trois ou quatre mois,

en échange de la pêche que vous ferez cette semaine, en sorte qu'il n'y

a rien de certain d'aucun côté, il y a contrat aléatoire; il en serait

de même si je vous vendais la récolte future de mes pommiers pour

une somme fixe de 300 francs, quoiqu'il n'y eût de chances à courir dans

l'avenir que pour l'une des parties.

Il est vrai que le texte de notre article demande qu'il y ait chance de

gain ou de perte pour chacune des parties. Mais l'art. 1 964 explique que

« le contrat aléatoire est celui dont les effets dépendent d'un événement

incertain
,
quant aux avantages et aux pertes , soit pour toutes les par-

ties, so\\, pour l'une ou plusieurs d'entre elles. » D'ailleurs, alors même
que la prestation de l'une des parties est immédiatement fixée, et qu'il

n'y a d'incertain que son équivalent, on peut encore dire qu'il y a chance

de gain ou de perte pour les deux parties, et telle paraît être la pensée

des rédacteurs dans notre article. Quand, par exemple, je vous vends

mon coup de filet pour 25 francs, il est clair que je perdrai à ce mar-
ché si j'amène pour 40 francs de poisson , et que j'y gagnerai, au con-

traire, s'il n'y en a que pour 10 ou 1 2 francs.

1105. — Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel l'une

des parties procure à l'autre un avantage purement gratuit.

1106. — Le/contrat à titre onéreux est celui qui assujettit cha-

cune des parties à donner ou à faire quelque chose.

390. Nous avons déjà dit que le contrat à titre onéreux, défini peu
exactement par notre art. 11 06, est celui dans lequel chacune des par-

ties entend se procurer un avantage et faire une aifaire intéressée. Le
contrat est de bienfaisance, au contraire, quand l'une des parties rend

à l'autre un service en lui procurant un avantage qui ne reçoit pas d'é-

quivalents.

Ainsi, quand vous me prêtez votre cheval, ou que vous vous chargez

d'un dépôt que je'vous confie , ou que vous acceptez le mandat que je

vous offre, le contrat est de votie part un acte de bienfaisance, un ser-

vice gratuit. Que si, au contraire, vous stipuliez un prix pour vos ser-

vices, alors le commodat, le dépôt ou le mandat se transformeraient en

louage et deviendraient des contrats à titre onéreux.

Nous disons que la définition donnée par l'art. 1 106 n'est pas rigou-

reusement exacte. Ainsi, par exemple, quand je vous dois une pièce

d'huile et que vous consentez à m'en tenir quitte à condition que je

^
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VOUS payerai une somiiuî dt*... dans trois mois, c'est là un contrat uni-

latéral par le(|iirl moi seul suis oblige';, et il est bien évirlent c^epcndant

(jU(î ce contrat <;st a titit» on(M'«MJX. L'aiticlea donc tort d'exiger (pu; le

coutial assujettisse chacune des |)arlies a donner ou a faire quel([ue

chose.

1107. — Les contrats, soit cpj'ils aient une dénomination propre,

soit (pi'ils n'en aient pas, sont soumis à des rèt^les générales, qui sont

l'objet du présent titre.

Les rèiiles particulières à certains contrats sont établies sous les

titres relutilk à chacun d'eux; et les règles particulières aux transac-

tions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce.

391. Les divers contrats par lesquels les personnes peuvent s'o-

bliger entie elles varient tellement, qu'il était bien impossible d'assi-

gner à ch icun d'eux un nom pailiculier. H y auia donc chez nous,

comme à Ronie, des contrats nommés et des contrats innoniés. Mais

là s'arrête la siniilitude. A Rome, tout contrat qui n'était pas nommé,
c'est-à-dire spécialement et nominativement prévu par la législation,

ne pouvait pas résulter du seul consentement, du simple accord des

parties (accord qui n'aurait été qu'un pacte, n'obligeant pas civilement);

il ne se formait que par l'exécution du pacte, re, en sorte qu'il n'y avait

contrat itinomé que quand on se mettait dans un cas prévu par l'une

de ces formules, no ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias.

Chez nous, au contraire, les contrats innomes se formeront par le seul

consentement aussi bien que les contrats nommés; car chez nous il n'y

a plus de pactes, et le simple accord de s'obliger crée immédiatement

l'obligation et constitue le contrat.

Au reste, tandis que le contrat nommé , désigné parla loi, sera sou-

mis nécessaiiement aux règles spéciales que le Code nous présentera

plus tard, notie ariicle ne pouvait soumettie les contrats iimomés,

en masse, qu'aux piincipes généiaux auxquels notre titie est consacré;

mais ceci n'empêcherait pas d'appliquer à un contrat innouié tout

ou partie des règles du contrat nommé avec lequel il se trouverait

avoir plus d'analogie.

392. Les contrats, en outre de leurs divisions 1^ en synallagmatiques

et unilntéravx, 2° en gratuits et onéreux (ces derniers se subdivisant à

leur tour en commutatifs et aléatoires), et 3° en nommés et innomés,

se divisent encore 4^ en principaux el accessoires, et 5" en solennels et

non solennels.

Un (ont! at est principal ou accessoire, selon qu'il peut avoir son exis-

tence propre ou qu'il ne peut se former qu'en se rattachant à un autre.

La concession d'une hypothèque, par exemple, n'est qu'un contrat ac-

cessoire.

Le contrat est ou non solennel, selon que son existence légale dépend

ou ne dépend pas de formalités à faire remplir par un otlicier public.

Sans parler ici du mariage et de l'adoption
,
qui ne sont pas des contrats

à
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pécuniaires, et dont notre titre dès lors ne s'occUpe pas, il existe dans

le Code trois contrats solennels, la donation, le contrat d'hypothèque l

et le contrat (pécuniaire) de mariage, lesquels ne peuvent se former que

par la ré<laction d'un acte notarié (art. 93 1 , 1 394 et 2 1 27) .
— Les con-

trais solennels, ne pouvant se former qu'au moyen de l'écriture pu-

blique, sont par là même contrats littéraux. Ce sont au surplus les seuls;

car si, dans certains cas, un texte spécial exige un écrit quand l'objet

du contrat dépasse 150 francs, c'est seulement pour la preuve de ce

contrat, et non pour sa validité (art. 1341, 1834 et 2044).

CHAPITRE IL

DES CONDITIONS ESSENTIELLES POUR LA VALIDITÉ DES CONVENTIONS.

1108. — Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une

convention :

Le consentement de la partie qui s'oblige;

Sa capacité de contracter; [

Un objet certain qui forme la matière de l'engagement;
|

Une cause licite dans l'obligation.
|

SOMMAIRE. >

I. Ces conditions sont essentieUes, non pour l'existence du contrat, mais pour sa
|

validité. »;

II. Preînière condition : Accord des vobutés. — De la prillicitation. L'acceptation

de la seconde pa'tie n'a pas besoin d'être connue de la première pour que le * %

contrat se forme : dissentiment avec Merlin, Toullier, etc.
|

III. Deuxième condition : Capacité légale de la partie qui s'oblige. L'état de celui V

qui est privé de sa raison ne constitue pas une siniple incapacité légale, mais

une absence de volonté qui empêche le contrat de se former : critique de

M. Zachariae. i

IV. Troisième condition : Un objet de l'obligation, licite, et suffisamment déterminé. t,

V. Quatrième condition : Une cause licite de celte obligation.
iH

TI. Une cinquième condition est nécessaire dans certains cas. l

I. — 393. Cet article nous indique les conditions essentielles, les
|

ëléniPiits indispensables, non pas pour Vexistence d'une convention, i

mais pour sa validité. Ici, connue pour les demandes en nullité de ma-
riage (art. 180), connue pour l'action en nullité des coiïvenlions (ar-

ticle 1304), la loi ne s'occupe point des cas où le contrat n'existe pas,
;

mais seulement des cas ou ce contrat est atl'ecté d'un vice qui peut le

faire annuler.
^

On a donc eu tort de ci itiquer le mot essentielles employé par notre ')

article et par la rubrique de notie chapitre. « Les conditions t^xijiées, <

a-t-on dit, ne sont pas toutes essentielles; car, malgré l'incapacité

d'une partie, par exemple, le coiitiat se fornierait égalenient. 11 se for-

merait si bien, qu'il seiait inattaquable pour l'autre partie (art. 1 125),

et le deviendrait même pour la pai lie incapable après dix ans depuis la

cessation de son incapacité (art. 1304). . . » Sans doute la cap.icilé n'est

i
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pas essentiellft pour la formation du contrat, mais elle l'est pour sa va-

lidité; et c'est des conditions essentielles pour la validité que parlent

notre rubrique et le texte de notre article. Il n'y a donc aucun reproche

à faire sous ce rapport à la rédaction du (^ode.

Au reste, en ne s'occupant que des contrats vicieux, et non pas de

ceux qui n'existent point, en énumérant les éléments essentiels à la va-

lidité du contrat, la loi nous indique aussi, et forcément, celles de ces

conditions qui sont indispensables pour la formation même du contrat.

Tel est le consentement, sans lequel la convention ne saurait évidem-

ment exister.

Les conditions essentielles à la validité du contrat, et parmi lesquelles

se trouvent dès lors celles qui sont essentielles à son existence même,
sont au nombre de quatre.

II. — 394. La loi demande d'abord le consentement de la partie

qui s'oblige, c'est-à-dire son assentiment à la volonté précédemment
manifestée par l'autre partie. Le mot consentement , en effet, suppose

une volonté première avec laquelle vient s'accorder la volonté de celui

qui consent. On ne consent pas seul... — Toutefois, la rédaction de

la loi est ici peu exacte. Car, d'un côté, l'article semblerait dire qu'une

seule partte s'obligera, tandis qu'il fallait prévoir également le cas tout

aussi fréquent d'obligations réciproques, de contrats synallagmaliques.

Et puis, dans le cas même de contrat unilatéral, ce n'est pas toujours

la partie qui s'oblige seule qui viendra consentir à la proposition de

l'autre : cette proposition pourra bien être faite par la partie qui doit

s'obliger; et ce sera l'autre alors qui donnera son consentement. Il

fallait donc demander, d'une manière plus générale, le consentement

des parties.

La proposition de celui qui offre de s'obliger, tant qu'elle n'est pas

acceptée par l'autre partie, se nomme ordinairement pollicitation (de

polliceriy promettre). Cette pollicitation, tant que l'acceptation de

l'autre partie ne vient pas s'y joindre, ne produit aucun effet et peut

toujours être révoquée (art. 1212, alin. 3, et 1261). Au contraire, dès

que l'assentiment de la seconde partie se manifeste et vient s'unir, à

quelque époque que ce soit, à l'otfre faite par la première, pourvu que

ce soit à un moment où celle-ci est encore vivante et en état de con-

sentir, le contrat se forme, l'obligation existe, et la pollicitation ne peut

plus être retirée. Il est évident aussi que, si le proposant avait accordé

à l'autre partie un délai pour accepter, il ne pourrait pas révoquer ses

offres avant l'expiration de ce délai; et qu'au contraire, s'il avait dé-

claré n'offrir qu'à la condition que l'acceptation se fera dans tel délai,

les offres seraient révoquées ipso facto par l'échéance de ce délai.

395. Tout ceci est sans difficulté ; mais c'est un point très-contro-

versé que de savoir s'il sutiit, pour la formation du contrat, q^ie les

offres soient acceptées en temps utile, ou s'il faut que Tacceptation soit
j

parvenue à la connaissance du proposant. C'est surtout dans les ventes
"

par correspondance que la question se présente.

On dit, d'une part, qu'un consentement refentum in mente, une vo-
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lonté qui n'est pas connue, est en droit comme n'existant pas (l); mais

on répond que la volonté n'est plus in mente retenta du moment ((u'elle

est exprimée, manifestée au dehors, et quoique sa manifestation ne soit

pas encore parvenue à Tautre partie (2); et telle est notre opinion.

S'il fallait attendre que le proposant connût la volonté de l'acceptant,

il faudrait exiger aussi, pour être conséquent, que cet acceptant sût ù

son tour que sa volonté est arrivée à la connaissance du proposant avant

que celui-ci eût révoqué la sienne; car, jusque-là, cet acceptant pour-

rait dire, d'après le même principe, qu'il ne savait.pas si le contrat était

ou non formé, et qu'on ne peut pas se trouver lié par un contrat à son

insu. Où s'arrêterait-on dans cette nécessité, pour chaque partie, de

connaître la pensée actuelle de Tautre? Sans doute une volonté retenta

in mente est, en droit, comme n'existant pas ; mais nous supposons

ici, de part et d'autre, une volonté exprimée, mise au dehors. Tant que

la volonté manifestée par le proposant n'est pas retirée par lui, elle

subsiste donc; et du moment que celle de l'acceptant se manifeste à

son tour, les deux volontés coexistent, il y a contrat. — La règle dif-

férente portée par l'art. 932 pour les donations est évidemment,

comme la plupart des règles de la même matière, une exception qu'on

ne saurait généraliser. Encore avons-nous vu que le défaut de notifica-

tion ne nuit à la perfection du contrat que quant au donateur ; c'est tou-

jours par l'acceptation même du donataire que le contrat se forme ; il

est seulement résoluble par la révocation que ferait le donateur.

m. — 396. La seconde condition nécessaire pour la validité du
contrat, c'est la capacité de la partie qui s'oblige.

Ici, c'est bien chez la seule partie qui s'oblige que la condition est

exigée ; car celle qui ne s'oblige pas n'a pas besoin d'être capable de

s'obliger : l'incapable, pourvu qu'il soit d'ailleurs en état de consentir

et qu'il consente, peut toujours obliger les autres à son profit, stipuler

et rendre ainsi sa condition meilleure. Et alors même qu'il s'agit d'un '•'

contrat synallagmatique, et que l'incapable envers lequel vous vous
\

obligez s'oblige lui-même envers vous, le contrat, quoique vicieux, ne i

peut pas être critiqué par vous ; l'incapacité n'est établie qu'au profit de ;

l'incapable, et lui seul peut en argumenter, en sorte qu'il est libre de ii

faire annuler la convention ou d'en exiger l'exécution (art. 1 1 25)

.

^

397. H ne faut pas confondre l'incapacité purement légale de con-

tracter, la seule dont il s'agisse ici, avec l'incapacité naturelle de con-

sentir, qui rentrerait évidemment dans la première condition. Ainsi, la

femme mariée qui, sans l'autorisation de son mari ou de la justice, est

incapable de contracter, est évidemment, en fiiit, bien capable de con-
sentir. Il en est de même d'un jeune homme de dix-neuf ou vingt ans,

qui, bien qu'il soit parfaitement en état de comprendre ce qu'il fait, est
\

cependant, en droit, et parce qu'il est encore en tutelle, incapable de

(1) Merlin {Rèp., v° Vente, §1, art. 3) ; Touiller (VI, 29); Pardessus {Dr. comm.,
I, 250); Delvincourt, Troplong {Vente, n" 25).

(2) Duranton (XVI, 45); Duvergier {Vente, I, 58) ; Zachariœ (II, p. 465) ; Gham-
pionnière et Rigaud (I, 189).

T. IV. 23
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contracter aucune o])ligalion... I.a capacité de contracter n'est exigée

que pour la validité de la convention, non pour sa formation ; et son

absence donne seulement lieu à une annulation qu'on ne peut deman-
der que pendant dix ans, à partir de la cessation de l'incapacité. Au
contraire, la capacité de consentir est forcément essentielle à l'existence

même du contrat ; son absence produisant nécessairement absence de

consentement et dès lors absence de convention, il est palpable qu'il

n'y aurait pas lieu de faire briser dans un certain délai un contrat qui

n'existe pas. Ainsi, qu'un jeune enfant, un fou, un homme ivre au point

de n'avoir plus sa raison, un malade en délire, signe un acte de vente,

il est clair qu'il n'y a rien de fait, et que le prétendu contrat se trouve

radicalement et éternellement nul.

Cependant l'ivresse, d'après Touiller (VI, 112), et non-seulement

l'ivresse ou le délire, mais même la folie, d'après M. ZacharicC (II,

p. 467), ne seraient que des cas de simple incapacité, n'empêchant

pas le contrat d'exister et permettant seulement de le faire annuler.

Dans cette étrange doctrine, l'acte d'un fou ne serait jamais nul ; et

bien mieux, s'il est annulable, ce ne serait pas précisément par l'effet

de la folie, mais seulement par l'eff'et de la sentence d'interdiction.

Mais un tel système est évidemment insoutenable et se contredit lui-

même. Car si la folie, au lieu de produire une nullité radicale pour ab-

sence de consentement, ne produisait même la simple annulabilité que

par la force de ^interdiction, le délire et l'ivresse ne pouvant pas avoir

plus d'effet, et ne permettant pas d'ailleurs de prononcer une interdic-

tion, laisseraient au contrat non-seulement son existence, mais même
sa pleine validité. Il faut donc de deux choses Tune, ou déclarer va-

lables les conventions faites dans le délire ou l'ivresse qui enlèveraient

à la personne l'usage de sa raison, ou les déclarer radicalement nulles

pour défaut de consentement. Or, personne n'oserait soutenir la pre-

mière idée, et la seconde est d'une vérité évidente, puisque la conven-

tion est le consentement même (l).

IV. — 398. Notre article exige, en troisième lieu, un objet certain

pour matière de l'engagement, de l'obligation. Ce troisième élément,

comme le premier, est, par la force même des choses, indispensable

pour l'existence même de la convention ; car l'esprit ne saurait conce-

voir une obligation sans objet : quand on s'oblige, on s'oblige néces-

sairement à quelque chose. Mais la loi ne demande pas seulement que

l'obligation ait un objet, elle veut que cet objet soit certain.

Le sens vague de cette expression se trouve expliqué par l'art. 1 1 29,

qui nous dit que l'objet de l'obligation doit être déterminé, au moins

quant à son espèce, et que si la quotité de la chose qui forme cet ob-

jet peut être incertaine, il faut du moins qu'elle puisse être détermi-

née. Ainsi, quand je m'oblige à vous livrer nn animal, l'objet de To-

(1) Voy. Pothier (n°» 3, 49 et 51); Duranton (X, 103); Larombière (sur l'art. 1124,
no 14); Massé et Vergé flll, ^ 613) ; Aubry et Rau (III, p. 208 et 209) ; Dict. not.

(v° Ivresse, n"* 13 et suiv.) ; Angers, 12 déc. 1823; Rennes, 14 juill. 1849 (Dev., 50,
II, 36; J. Pal, 49, II, 197); Toulouse, 25 juill. 1863 (Dev., 64, II, 187).
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faligation n'étant déterminé ni dans son individu, ni dans son espèce,

il n'y aura pas de contrat. Et en effet, m'obliger à vous livrer tin ani-

mal , ce n'est pas m'obliger sérieusement, c'est faire une plaisanterie,

puisque je pourrais vous livrer une mouche, un vermisseau, un objet de

nulle valeur. Il en serait de même si je m'obligeais à faire pour vous

quelque chose... Mais si, au lieu d'indiquer ainsi un genre tellement

large que je ne sois en rien lié ni gêné, j'ai précisé ou l'individu ou du
moins l'espèce; si je vous ai promis tel cheval ou seulement un cheval

propre à tel service (service qui est indiqué, sinon par les termes de la

convention, du moins par votre position même), l'objet est limité de

manière à ce que le lien soit sérieux, et l'obligation se forme. De même,
quand je m'oblige à vous fournir du pain sans que rien détermine au-

trement cette idée, il n'y a pas d'obligation; mais si je dois vous

donner du pain pour votre nourriture pendant trois mois, la quotité

qui n'est pas déterminée pouvant l'être facilement, l'obligation est

valable.

Ainsi donc, notre article, en exigeant w/i objet certain, entend un
objet suffisamment déterminé pour que le débiteur soit sérieusement

lié, un objet dont la valeur ou le produit sont suffisamment fixés et as-

surés pour que ce débiteur ne puisse pas les réduire à rien.

399. Quoique notre article demande seulement que l'objet de l'obli-

gation soit certain, c'est-à-dire suffisamment déterminé pour lier réel-

lement celui qui s'oblige, il est clair que cela ne suffirait pas et que
cet objet doit aussi n'avoir rien d'illicite. Si je promets, moyennant
une somme de..., de tuer telle personne, il est bien évident que ma
prétendue obligation, quoiqu'elle ait un objet parfaitement déterminé,

est cependant nulle radicalement et sans aucune existence, faute d'un

objet licite. Il est palpable que les attentats à la vie, à l'honneur des

personnes, que des délits quelconques, ne peuvent pas être la matière

d'une stipulation : ce ne sont pas là des choses tombant dans le com-
merce; or, l'art. 1 128 déclare que les choses qui ne sont pas dans le

commerce ne peuvent pas être l'objet des conventions.

V. — 400. Le quatrième et dernier élément nécessaire, c'est une

cause licite de l'obligation. Nous avons eu déjà l'occasion de dire qu'il

ne faut pas entendre par cause de l'obligation, dnns le langage du droit,

ce qu'on appellerait la cause du contrat, ou même aussi la cause de

l'obligation, dans le langage ordinaire... Quand je vous vends ma
ferme, la cause du contrat, ou de mon obligation , si l'on veut, le motif

qui m'a déterminé à m'engager, ce sera tantôt la nécessité où je me
trouve de payer des sommes considérables , tantôt le projet d'acquérir

des rentes ou des maisons en remplacement de mes terres, afin d'aug-

menter mon revenu, tantôt de doter ma fille. Mais, en droit, ces motifs

premiers ne sont pas à considérer; et c'est seulement le motif dernier

et immédiat de l'obligation qui constitue sa cause juridique : quand je

m'oblige à vous livrer ma ferme, mon motif immédiat, la cause juri-

dique de mon obligation , c'est l'obligation que vous-même contractez

de me payer une somme d'argent, quel que soit l'emploi auquel je des-
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line cette somme. De m(*me, quand je consens à vous livrer ma maison

de Paris, en échan{:^e de votre terrain d'Auteuil, il importe peu que je

me propose de faire de ce terrain un vignoble, ou d'y construire une mai-

son de plaisance que j'habiterai, ou d'y élever une construction propre

h recevoir des locataires
;
peu importent, enfin, les motils qui m'ont fait

agir : dans tous les cas, c'est uniquement l'obligation que vous prenez

de me livrer ce terrain qui forme la cause de mon obligation de vous

livrer ma maison.

Dans les contrats synallagmatiques, c'est toujours l'obligation d'une

partie qui est la cause de l'obligation de l'autre : la cause de chaque

obligation est alors le désir d'obtenir ce qui fait Vobjet de l'autre obli-

gation. — Quand le contrat est unilatéral, qu'une seule obligation est

contractée, l'obligation, si elle est néanmoins à titre onéreux, trouve sa

cause dans l'obtention de l'avantage quelconque procuré par l'autre

partie; que si cette obligation unique est prise gratuitement, sa cause

est dans le désir d'une partie de rendre service à l'autre.

401. La loi ne demande pas que la cause première qui, en fait, a

déterminé la partie à contracter ait tel ou tel caractère, elle ne s'en oc-

cupe pas-, c'est seulement dans la cause immédiate de l'obligation

qu'elle exige qu'il n'y ait rien d'illicite. Ainsi, quand je m'oblige à vous

livrer mon champ pour une somme de 10000 francs que je me pro-

cure dans l'unique but de faire commettre un crime , mon obligation

envers vous n'en est pas moins valable et je ne pourrais pas refuser

de vous livrer le champ que je vous ai vendu. Mais quand je pio-

mettrai ensuite à Pierre de lui payer les 10000 francs pour prix du
crime qu'il me promet d'accomplir, c'est alors que mon obligation sera

nulle pour défaut de cause licite, comme la sienne le serait pour défaut

d'objet licite ; et aucun de nous ne pourrait contraindre l'autre à l'exé-

cution.

VI. — 402. La loi ne déclare nécessaires que les quatre conditions

que nous venons d'expliquer, parce qu'en effet elles sont les seules in-

dispensables en principe et pour les contrats ordinaires. Mais on sait que,

par exception, un cinquième élément est nécessaire dans les trois con-

trats littéraux et solennels. La rédaction par écrit, dans ce cas, n'est pas

exigée seulement pour la preuve de la convention, elle devient une con-

dition essentielle à son existence légale, et doit, au surplus, être ac-

compagnée des autres formalités voulues (art. 1 107, in fine).

SECTION PREMIÈRE.

DD CONSENTEMENT.

1109. — Il n'y a point de consentement valable, si le consente-

ment n'a été donné que par erreur, ou s'il a été extorqué par violence

ou surpris par dol.

SOnCMAIAE.
I. Il ne s'agit pas ici du cas où le consentement n'existe pas, mais de celui où il

est vicieux et peut être révoqué. Inexactitude de Touiller et de M. Durantou ;

erreur de M, Poujol.
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II. Le dol n'est pas précisément un vice du consentement, et, au contraire, la lésion

en est un : pourquoi l'article n'en parle pas. Division de la section.

I. — 403. Cet article prouve bien ce que nous avons déjà dit plu-

sieurs fois et ce que les commentateurs ont trop souvent oublié, qu'il

ne s'agit pas ici du défaut de consentement, mais seulement des cas où

le consentement , réellement donné, se trouve affecté d'un vice qui

permet de le faire révoquer et de faire briser le contrat. C'est évident,

puisque la loi parle d'un consentement qui n'est pas valable, vu qu'il

a été donné par l'effet de l'erreur, de la violence ou du dol. . . Si le con-

sentement a été donné (par quelque cause que ce soit), il existe donc;

et il faut bien qu'il existe, en effet, pour qu'il y ait lieu de se demander
s'il est ou n'est pas valable... D'ailleurs, si le consentement n'existait

pas, le contrat ne se serait pas formé, l'obligation ne serait pas née, et

par conséquent il ne pourrait pas être question de faire annuler le con-

trat et d'éteindre l'obligation. Or, la loi nous dira plus loin que l'action

en nullité pour erreur, violence ou dol, est une des causes (ïextinction

de l'obligation, et que si cette action n'est pas intentée dans les dix

ans, le contrat et l'obligation qu'il a fait naître continuent de subsister

(art. 1234 et 1304).

Si donc je me plaignais d'une erreur ou d'une violence vraiment

exclusives du consentement; si, alors que vous entendiez me vendre

votre maison d'Auteuil, j'avais compris votre maison de Paris; ou si la

violence dont j'ai été victime avait consisté à conduire ma main de vive

force pour former ma signature sans aucune participation de ma volonté,

ce ne serait plus là le cas que prévoient nos articles. Il y aurait alors

absence de consentement, absence de contrat; or, notre article, encore

une fois, ne parle et ne devait parler que du cas où le consentement a

été donnéj mais donné dans des circonstances qui permettent de le faire

annuler.

404. Il est étrange assurément qu'une théorie si simple, si profon-

dément écrite dans la nature même des choses, si nettement indiquée

par notre art. 1 109 et par les art. 1117 et 1234, si clairement exposée

par Pothier et même dans les travaux préparatoires du Code, ait été si

peu comprise jusqu'ici par la plupart des interprètes, notamment en ce

qui touche la violence, et que nous soyons forcé de donner ici un nou-
veau développement à des vérités si évidentes.

Expliquée d'une manière inexacte par Touiller (VI, 76) et M. Du-
ranton (X, 138 et 139), qui présentent nos articles comme s'appliquant

aussi bien à la violence qui exclurait le consentement qu'à celle qui le

vicie seulement, passée sous silence par Dolvincourt et M. Zacharii«\ la

théorie de la violence avait été exposée si nettement (sans parler de

Pothier) par M. Déniante (11, 535) et par nous-même, que toute con-

tradiction sur ce point paraissait désormais impossible. Il en est autre-

ment cependant; et M. Poujol, le seul auteur qui ait traité cette matière

depuis nos premières éditions, commence son commentaire des ar-

ticles 1111 et 1112 par poser en principe que : « Le consentement
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n'est pas réel, s'il est le résultat de la violence. .. Dès qu'il y a vioenlce,

il y a défaut de volonté. » Et il appuie ce prétendu principe par cette

prétendue citation : vohmtas coacta non est voluntas.

Or, la phrase que M. Poujol est censé citer, et qui est tirée de la glose

delà loi 21, ^ 5, au titre Qaod metus causa, dit, au contraire, vo-

luntas coacta EST voluntas. Et en effet, dire que la volonté provient de

telle source, qu'elle a telle qualité, c'est dire que la volonté existe :

(juamvis, si liberum essenoluissem, disait cette loi, tarnen couctiis volui.

Choisir entre deux choses dont on ne voulait d'ahord aucune, et se dé-

cider enfin pour la moins fâcheuse des deux, c'est faire acte de sa vo-

lonté, qui rnavult vult. « Il n'y a pas de consentement valable, dit à son

tour le Rapport au Tribunal, si ce consentement n'a été donné que par

erreur, extorqué par violence ou surpris par dol. Mais celui qui prétend

avoir été forcé, trompé ou surpris, doit le prouver : sinon l'engagement

reste dans toute sa force. » (Fenet, t. XIII, p. 369.)

Et en effet, s'il n'y avait pas de volonté, il n'y aurait pas de contrat,

pas d'obligation -, et dès lors, comment pourrait-on parler de faire cesser

cette obligation, d'annuler ce contrat? comment ce contrat et cette obli-

gation se trouveraient-ils inattaquables après un certain laps de temps ?. .

.

11 est pénible d'avoir à relever de pareilles doctrines dans des ouvrages

récents, qui auraient dû profiter et des vérités et des erreurs mêmes que
contiennent les plus anciens.

Encore une fois, dans les cas prévus par nos articles, le consentement
existe, le contrat se forme. Seulement, comme ce consentement pro-

vient d'une source que la loi ne doit pas sanctionner, il est loisible à

l'obligé de faire révoquer ce consentement, de faire annuler le contrat.

H. — 405. La loi nous présente, comme pouvant rendre le consen-

tement insuffisant, trois causes diverses : l'erreur, la violence, le dol.

Mais nous verrons que la loi, au fond, ne regarde pas le dol comme un
vice proprement dit du consentement, aff'ectant réellement le contrat,

mais plutôt comme une cause donnant lieu à une obligation personnelle

de dommages-intérêts; en sorte que c'est un vice purement relatif

(art. 1116). Nous verrons, en outre, qu'un autre vice réel et absolu du

consentement se trouve dans la lésion (art. 11 18) ; et que si notre ar-

ticle ne l'indique pas, c'est parce que cette quatrième cause d'annu-

lation n'est pas admise en principe général, mais seulement dans cer-

tains cas exceptionnels.

Nous aurons encore à expliquer, pour terminer la section, quatre

articles auxquels des traditions mal comprises ont donné naissance et

qui sont plus dangereux qu'utiles dans la loi. Ces dispositions, que le

Code aurait mieux fait de supprimer, ne sont pas d'ailleurs bien placées

dans notre matière, puisqu'il s'agit ici des contrats que l'on peut faire

annuler pour quelque vice du consentement, tandis que les dispositions

dont nous parlons se réfèrent à deux cas dans lesquels le contrat ne se

forme pas, tantôt pour absence complète du consentement, tantôt pour

absence d'un objet qui soit de quelque intérêt au créancier.
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Occupons-nous d'abord des quatre cas d'erreur, de violence, de dol

et de lésion. Nous étudierons ensuite, dans un cinquième et dernier pa-

ragraphe, les articles dont nous venons de parler.

2 !•'. — I>e l'erreur.

1110. — L'erreur n'est une cause de nullité de la convention que

lorsqu'elle tombe sur la substance môme de la chose qui en est l'objet.

Elle n'est point une cause de nullité, lorsqu'elle ne tombe que sur

la personne avec laquelle on a intention de contracter, à moins que la

considération de cette personne ne soit la cause principale de la con-

vention.

SOMMAIRE.
I. L'erreur empêche le contrat de se former quand eUe tombe sur la nature ou sur

l'objet de ce contrat; elle est indifférente quand elle ne tombe que sur le

motif.

II. EUe est une cause d'annulation quand elle porte sur les qualités substantielles

ou sur la personne avec laquelle et en considération de laquelle on a con-

tracté.

IIÏ. Inconvénient de cette disposition ; remède qu'on y trouve dans la loi.

I.— 406. L'erreur dans laquelle je me trouve en contractant peut

porter ou 1" sur la nature du contrat que je crois faire, ou 2" sur le mo-
tif qui me détermine à contracter, ou 3° sur l'objet du contrat, ou
4° sur les qualités de cet objet, ou enfin 5° sur la personne avec laquelle

je contracte.

Quand l'erreur tombe sur la nature du contrat; quand, par exemple,

faute d'avoir bien expliqué notre pensée, vous avez cru me louer votre

cheval, et que moi j'ai cru vous l'acheter, alors il n'y a pas de contrat.

11 est clair, en etfet, que nous ne nous sommes pas entendus, qu'il n'y

a pas eu entre nous accord d'idées, rencontre des volontés, consensus

in idem placitum. 11 n'y a donc pas de convention ; et comme la loi ne

s'occupe ici que des cas où le contrat existe et peut être brisé, elle n'a

pas du parler de cette espèce d'erreur.

Quand l'erreur ne porte que sur le motif du contrat; par exemple,

quand j'ai acheté votre cheval parce que je croyais que le mien était

mort, tandis qu'il est encore vivant et en état de me servir, la conven-

tion n'en est pas moins valable, puisque la loi ne s'occupe jamais des

motifs qui ont déterminé les contractants.

Si Terreur tombait sur l'objet du contrat, in ipso corpore rei; si,

par exemple, vous entendiez me vendre votre cheval blanc, tandis que
j'entendais vous acheter votre cheval noir, il est évident encore qu'il

n'y a pas de contrat et que notre article n'avait pas à s'occuper de ce

cas.

II. — 407. Aussi n'est-ce pas cette circonstance que prévoit l'ar-

ticle quand il parle de l'erreur sur la substance de la chose. 11 est vrai

qu'en philosophie on entend par substance de la chose, la chose elle-
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«I

môme dans ce qu'elle a de plus intime, cette matière fondamentale et

inaccessible aux sens, qui supporte les qualités, les modes, (juod stat

SUB modis, SUB-STANTIA ; mais tel n'est pas le langage du droit. La loi

ne considérant les choses que du point de vue de leur utilité pour

riiomme, elle entend, par substance de ces choses, l'ensemblo de leurs

qualités principales. Aussi Pothier, dont les rédacteurs du Code ont

constamment suivi les idées dans notre titre, nous dit-il (n" 18) que
« Terreur annule la convention... lorsqu'elle tombe sur la qualité de,

Ja chose que les conlraciants ont eue principalement en vue, et qui fait

la substance même de la chose. »

Mais comment distinguera-t-on les qualités principales, substan-

tielles, des qualités purement accessoires et accidentelles? La lijïne de

démarcation est indispensable à saisir; car notre article n'accorde

l'annulation que pour les premières et la refuse pour les secondes
;

Terreur, dit-il, n'est une cause de nullité que lorsqu'elle tombe sur la

substance même de la chose. Où sera donc la ligne séparative?... On
doit, selon nous, entendre par qualité substantielle toute qualité qui,

n'étant pas susceptible de plus ou de moins , fait passer Tobjet dans

telle espèce ou dans telle autre espèce, selon que cette qualité existe

ou n'existe pas. — Ainsi j'ai cru acheter des chandeliers d'or, et ces

chandeliers sont de cuivre; un cheval arabe, et ce cheval est normand
;

un tableau de Raphaël, une médaille antique, un meuble de Boule, et

Tobjet n'est qu'une imitation : dans ces cas et autres semblables, le

contrat peut être annulé d'après notre article. 11 s'agit là, en effet, de

qualités qui, bien qu'elles ne çoient que des qualités, font cependant

que Tobjet est telle chose et non telle autre chose, qui le classent né-

cessairement et absolument dans telle espèce parfaitement déterminée

et distincte de toute autre espèce. Un tableau est de Raphaël ou n'est

pas de lui, un cheval est arabe ou ne Test pas; ceci est absolu et

n'admet pas de plus ou de moins. — Au contraire, si j'ai cru qu'un

livre était excellent et qu'il soit médiocre, qu'un cheval était rapide à

la course et qu'il soit mauvais coureur, les qualités sur lesquelles

tombe alors Terreur n'ont rien de substantiel, puisque, mises en regard

des qualités opposées, on ne voit entre elles qu'une simple différence

du plus au moins ( 1 )

.

408. Quant à Terreur sur la personne avec laquelle on a contracté,

notre second alinéa déclare qu'elle ne sera une cause d'annulation que

quand la convention aura été faite principalement en considération de

la personne avec laquelle on a cru contracter. Ainsi, je viens comman-
der un portrait à un peintre que je prends pour M. Melotte, parce qu'il

habite Tappartement que celui-ci occupait; ou bien je prête sans balan-

cer une forte somme d'argent à un voisin qui vient me la demander,

(1) Est nulle, pour erreur sur la substance de la chose, la vente de la nue pro-

priété, lorsque avant cette vente l'usufruit avait pris fin par. la mort de l'usufruitier

ignorée des parties. Paris, 13 déc. 1856 (Dev., 57, II, 3; Dali., 57, II, 73) ; Cass.,

8 mars 1858 (Dev., 59, I, 238; Dali., 58, I, 277). Voy. aussi Cass., 13janv. 1864
(Dev., 64, I, 93; Dali., 64, I, 162).
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parce que je le prends pour tel propriétaire très-riche, tandis que c'est

seulement son frère, qui ne possède rien : en pareil cas, je pourrai faire

annuler ma convention.

m. — 409. Remarquons bien qu'en permettant de faire annuler la

convention pour erreur sur les qualités substantielles de la chose, ou

sur la personne en considération de laquelle on a contracté, la loi sup-

pose que la volonté qu'avait une partie d'obtenir une chose de telle

espèce, ou de ne contracter qu'avec telle personne, n'a pas été mani-

festée à l'autre partie. Car si ma volonté à cet égard avait été connue

de la personne avec laquelle j'ai contracté^ si j'avais fait connaître à

cette personne l'erreur dans laquelle j'étais, ce ne serait plus le cas

d'annulation pour erreur. Ainsi
,
quand je marchande chez vous un

tableau, et que j'ai soin de vous dire que je ne veux acheter qu'un

Raphaël, et que c'est comme œuvre de Raphaël que je prends cette

toile, il est bien impossible qu'il y ait lieu à l'annulation pour erreur.

En effet, si, sachant bien que le tableau n'est pas de Raphaël, vous

m'atfirmez cependant qu'il est de lui, et que je l'achète en conséquence

,

il est clair que vous m'avez trompé, et que je puis faire annuler le con-

trat pour dol, d'après l'art. 1116. Et il est si vrai que ce n'est plus

notre article qui régit ce cas, que, quand même l'erreur n'aurait porté

que sur une qualité purement accidentelle, l'art. 1116 m'autoriserait

encore à faire annuler. — Que si , étant vous-même dans l'erreur,

vous m'avez dit de bonne foi que le tableau était de Raphaël et que

vous me le vendiez comme tel, il est clair que le contrat a été soumis

implicitement à cette condition, « si le tableau est de Raphaël », et

cette condition n'existant pas, le contrat ne s'est jamais formé. Ici en-

core le résultat serait le même pour^une qualité accidentelle que pour

une qualité substantielle. — Que si, enfin, vous me déclarez franche-

ment ne pas connaître l'auteur du tableau et me le vendre pour ce qu'il

est, c'est à moi d'accepter ou de refuser-, et il est clair que, si je forme

le contrat, je ne pourrai pas prétexter ensuite de mon erreur. — C'est

donc uniquement pour le cas où je n'ai pas exprimé la pensée inexacte

dans laquelle je me trouvais, que notre article admet l'annulation pour
erreur (1).

Ceci compris, il est peut-être difticile de justifier la disposition de

notre article... Lorsque vous êtes venu m'acheter un cheval que vous

pensiez de telle race, mais que vous ne m'avez pas dit un mot de cette

circonstance; lorsque vous m'avez fait faire un portrait en me prenant

pour un autre peintre, mais sans me dire le nom de ce peintre'pour

(l) Jugé que l'erreur sur l'auteur d'un tableau n'est pas à elle seule, et en l'ab-

sence de toutes manœuvres frauduleuses, une cause de nullité ou résiliation des
marchés dont ce tableau a été l'objet, et cela quand môme le nom de l'auteur pré-
tendu se serait trouvé faussement inscrit au bas du tableau; l'erreur produite par la
fausseté de cette signature ne constitue pas une erreur sur la substance de la chose.
Jug. Seine, 28 janv. 18-18 (Dev., 48, II, 99). Mais il en est autrement lorsque le nom
de l'auteur a été la cause déterminante de l'achat. Paris, 9 janv. 1849, 29 mars 1856
(Dev., 49, II, 80; 56, II, 204; Dali., 49, II, 67; 56, II, 175). Voy. aussi Douai, 27 mai
1846 (Dev., 46, II, 501 ; Dali,, 46, II, 509).

, )
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lequel vous nie preniez, est- il juste de récompenser votre élourdeiie

par l'annulation d'un contrat dans lequel je n'ai eu rien à me re-

procher?...

L'inconvénient, au reste , n'est pas sans remède. — Les maj^lstrats,

d'abord, ne pourront prononcer la nullité qu'autant que l'erreur sera

bien établie-, et la preuve de cette erreur sera ordinairement bien dif-

licilo. — D'un autre coté, alors même que l'erreur sera constante,

l'autre partie pourra toujours , en vertu des art. 1382 et 1383 , se faire

indemniser du tort qu'elle éprouve.

^,
2. — De la violence , ou plutôt de la crainte.

1111. — La violence exercée contre celui qui a contracté l'obli-

gation, est une cause de nullité, encore qu'elle ait été exercée par un

tiers autre que celui au profit duquel la convention a été faite.

410. La violence exercée contre une personne pour la forcer à con-

tracter, ou plutôt la crainte des violences ou des dangers quelconques

dont on la menace pour le cas où elle refuserait , est une cause d'an-

nulation de la convention consentie par elle sous une telle influence.

Nous disons qu'il s'agit plutôt de la crainte de violences à venir que de

l'effet de violences déjà exercées. Il est clair, en effet, que si je me
décide à signer contre mon gré un acte que je regarde comme un mal

pour moi , c'est pour échapper à un mal qui me paraît plus grand. Or,

je n'aurais pas à me soustraire à ce mal s'il était entièrement passé;

et dès lors, les violences que je pourrais avoir déjà subies au moment
où je consens n'agiront sur moi qu'en m'en faisant craindre d'autres.

Dans tous les cas, c'est la crainte d'un mal futur qui déterminera la

volonté; et l'article suivant fait comprendre la mauvaise rédaction du
nôtre

,
quand il dit que la violence consiste dans tout ce qui peut im-

primer au contractant la crainte d'exposer sa personne ou sa fortune à

un mal considérable.

La crainte d'un mal considérable , imprimée à une personne pour

lui arracher son consentement, ne lui laissant pas sa liberté de volonté

et la réduisant à choisir entre deux maux , le consentement qu'elle

donne alors n'est donc pas plein et entier , et il est juste dès lors de

permettre à cette personne de faire révoquer sa convention pour insuf-

fisance du consentement donné. Et il importe peu, on le conçoit, que

la crainte ait été imprimée par la partie avec laquelle on a contracté,

ou par un tiers étranger au contrat et à l'insu de cette partie : dans les

deux cas, la crainte a produit le même effet; dans les deux cas, la vo-

lonté n'a pas été libre , le consentement n'a pas été complet ( 1 )

.

(i) La violence ne vicie les contrats qu'autant qu'elle a été la cause déterminante
de l'engagement et que le consentement a été extorqué sous son influence directe et

décisive. Dijon, 24 mai 1865 (Dev., 66, II, 64).
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1112. — Il y a violence, lorsqu'elle est de nature à faire impres-

sion sur une personne raisonnable, et qu'elle peut lui inspirer la crainte

d'exposer sa personne ou sa fortune à un mal considérable et présent.

On a égard, en cette matière, à l'âge, au sexe et à la condition des

personnes.

411. Ce texte (auquel on peut reprocher comme vice de rédaction

ces mots : « Il y a violence, lorsqu'elle est de nature... » ; et la place

qu'il donne à l'épithète raisonnable ; puis encore cette autre expression

mal choisie de mal présenl) se réduit à ceci : 11 y aura violence dans le

sens de la loi, toutes les fois que, pour contraindre la personne à

contracter, on lui aura imprimé la crainte, raisonnable quant à elle,

de s'exposer inévitablement à un mal considérable.

En nous disant d'abord qu'il y a violence lorsqu'elle est de nature

à faire Timpression dont parle l'article, le texte nous prouve que la

nature des moyens employés pour causer cette impression ne doit pas

être considérée; que ce soient de simples menacesou qu'on ait usé de

voies de fait , il n'importe pas.

Quand la loi dit ensuite que ces moyens doivent être de nature à

faire impression sur une personne raisonnable , il est clair que cette idée

doit s'expliquer par le second alinéa, qui veut qu'on ait égard à Tâge,

au sexe et à la condition de la personne. 11 n'est pas nécessaire, comme
le dit d'abord le texte, que le moyen ait pu faire impression sur une

personne raisonnable ; il surfit que, d'après les circonstances d'âge, de

sexe, d'éducation , de caractère, d'habitudes, etc., de la personne dont

il s'agit , ce moyen ait dû raisonnablement faire impression sur elle.

Ceci résulte évidemment de notre second alinéa, qui est venu chan-

ger complètement sur ce point la règle du droit romain. Le droit ro-

main voulait une violence de nature à faire impression in homine con-

stantissimo. Pothier, reproduisant cette idée, disait (n" 25) qu'elle

devait être « capable de faire impression sur une personne coura-

geuse » ; mais il ajoutait un peu plus loin que ce principe était trop ri-

gide pour être suivi chez nous, et qu'on devait en cette matière avoir

égard à Tàge, au sexe et à la condition des personnes. Nos rédacteurs,

tout en adoptant cette dernière idée, ont cependant reproduit aussi la

première phrase, dans laquelle ils ont seulement substitué raisonnable

à courageux ; ils n'ont pas remarqué que, malgré cette substitution, la

phrase se trouvait encore inexacte, et que tout ce que permet d'exiger

le second alinéa ., c'est que la crainte ait été raisonnable et bien fondée,

non pas en soi et réellement, mais relativement à la personne et dans

la pensée de cette personne.

412. C'est encore pour avoir servilement suivi Pothier, qui lui-

même avait mal compris la loi romaine sur ce point, que nos rédac-

teurs demandent la crainte d'un mal considérable et présent. Pothier

(ibid.) parlait d'un mal « que la personne était menacée d'endurer

sur-le-champ, et disait traduire ainsi le metum prœsentem de la loi
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romaine. Mais il est clair que metus prœsens sif^nifie la crainte actuelle

du malf et nullement la crainte d'un mal actuel.

Et qu'importe, en ettet, que le mal doive m'atteindre immédiate-

ment ou ne me frapper que dans quelque temps , s'il me menace d'une

manière inévitable et que je n'aie aucun moyen de m'y soustraire? Le
mal présent du texte ne peut donc s'entendre que d'un mal imminent,

inévitable.

1113. — La violence est une cause de nullité du contrat, non-

seulement lorsqu'elle a été exercée sur la partie contractante, mais

encore lorsqu'elle l'a été sur son époux ou sur son épouse, sur ses

descendants ou ses ascendants.

413. Il est évident que cette disposition n'est pas limitative : si mon
refus de signer un acte doit faire exécuter la menace de ruiner ma
sœur, ou d'infliger des traitements barbares à une personne qui m'est

chère, ou d'assassiner une personne qui m'est, si l'on veut, complè-

tement étrangère, il est clair que la violence exercée contre la tierce

personne produit sur moi-même une violence morale , une crainte qui

m'est toute personnelle , et qui suffit pour vicier mon consentement et

faire annuler le contrat. Le seul sens possible de notre article est donc

que, dans le cas de conjoints ou de parents en ligne directe, Ja vio-

lence exercée contre l'une de ces personnes produira forcément et de

plein droit le même effet que si elle était dirigée contre la partie con-

tractante elle-même; tandis que, pour toutes autres personnes, les

juges seront libres de se déterminer par les circonstances.

1114. — La seule crainte révérentielle envers le père, la mère,

ou autre ascendant, sans qu'il y ait eu de violence exercée, ne suffit

point pour annuler le contrat.

414. La crainte de déplaire à une personne pour laquelle on pro-

fessé un respect profond , en face de laquelle on se trouve tellement

timide qu'on n'oserait jamais la contrarier en rien , cette crainte peut

,

tout aussi bien que la crainte d'un mal même physique , diminuer la

liberté du consentement; mais comme le principe de cette crainte n'a

rien d'immoral , la loi n'a pas dû lui donner l'effet de faire révoquer

une convention : la loi romaine disait avec raison que la violence,

pour annuler le contrat, devait être ïaite adversus bonos mores. Tant

que la personne qui exerce sur moi une si grande influence n'en a fait

aucun usage immoral, tant qu'elle ne m'a pas fait d'autres menaces que

de me retirer son amitié, et que j'ai pu refuser sans m'exposer à de véri-

tables dangers, le contrat reste inattaquable.

Il est évident, au surplus, que cette règle ne s'appliquerait pas seu-

lement pour des ascendants , mais aussi pour le parent ou le bienfaiteur

quelconque qui m'a élevé, pour toute personne
,
quelle qu'elle soit, ca-

pable de m'inspirer la crainte révérentielle dont parle notre article.
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Aussi Pothier parle-t-il ici de la crainte de déplaire à un père , à une

mère , ou autres personnes auxquelles on doit des égards [ïf 27).

Si la loi n'a cité que les ascendants , c'est parce qu'elle s'est arrêtée

au cas le plus fréquent ; elle a parlé de eo qiiod plerumque (ït.

Par cette même raison que la crainte ne vicie pas le contrat quand

sa cause n'a rien d'immoral , il est clair qu'on ne saurait critiquer le

contrat qu'un débiteur a consenti envers son créancier pour échap-

per à la saisie , à l'emprisonnement ou à telle autre contrainte dont

celui-ci le menaçait, et qu'il pouvait exercer légalement : il n'y a poinl

eu la violence adversus bonos mores (1).

415. Si la convention qu'une personne violentée consent pour

échapper au danger a eu précisément pour objet d'éviter ce danger
;

par exemple , si une personne attaquée sur un chemin par des voleurs a

promis une somme d'argent à un tiers pour qu'il la sauvât de leurs mains,

il est clair que nous ne sommes plus dans le cas de nos articles; car le

contrat que ces articles déclarent annulable est uniquement celui que
les auteurs de la violence se proposaient de faire consentir. Et la preuve

que ce n'est plus là le cas de nos articles, c'est que le résultat serait

évidemment le même si la promesse avait été faite sans aucune circon-

stance de violence et pour échapper à un danger indépendant de la vo-

lonté de rhomme, à un incendie, par exemple... L'obligation consen-

tie en pareil cas serait donc valable en principe, et c'est ce que déclare

Pothier d'après la loi romaine (n** 24). Mais cette obligation, détermi-

née par la peur, peut être excessive; et Pothier décide qu'alors elle

pourrait être réduite par le juge {ibid.).. .

Il est évident que cette réduction
,
prononcée par le juge , d'une

obligation reconnue valable en soi , serait aujourd'hui un excès de

pouvoir; mais on peut arriver au même résultat par une autre voie.

Le juge peut et doit, quand l'obligation est vraiment excessive , déclarer

qu'il trouve , dans cette circonstance même , la preuve que l'obligé se

trouvait privé de sa raison par l'effet de la peur, que dès lors son obli-

gation est nulle pour défaut de consentement; puis, une fois que cette

obligation sera reconnue ne pas exister, fixer une somme convenable au

payement de laquelle la personne se trouvera obligée indépendamment
de toute volonté

,
par le fait même du service qui lui a été rendu , et par

l'effet du quasi-contrat de gestion d'atiiiires.

Touiller (V, 85), qui n'avait pas remarqué ce moyen d'annuler

l'obligation excessive pour la remplacer par une autre, avait du moins
compris qu'on ne pouvait plus parler aujourd'hui de réduire une obli-

(1) Pothier (n» 26) ; Toullier (VI, 81) ; Merlin (Quesl., v» Crainte) ; Duranton (X,
142).

Jugé que si en principe une poursuite criminelle ne peut être considérée comme
une violence illégitime de nature à vicier le consentement et à invalider les transac-
tions faites sous son influence, il en est autrement alors que, par des combinaisons
artificieuses du plaignant, l'action publique par lui mise en mouvement est devenue
un instrument d'intimidation pesant sur l'inculpé au point de vue de sa liberté com-
promise, de son honneur et de l'imminence d'une ruine. Cass., 17 août 1865 (Dev.,
65, 1, 399).
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fîation rcnonnuc valable ; et on doit s'étonner de voir son annotateur,

M. Duvei'pjier, revenir sur ce point à la doctrine de I^olhier. 11 est évi-

dent, et TouUier l'avait bien senti, qu'il y aurait là excès de pouvoir.

1115. — Un contrat ne peut plus être attaqué pour cause de vio-

lence, si, depuis que la violence a cessé, ce contrat a été approuvé,

soit expressément, soit tacitement, soit en laissant passer le temps de

la restitution fixé par la loi.

416. Cet article est parfaiteoient inutile dans le Code. L'art. 1117
déclarant que les trois vices d'erreur, de violence et dedol, prévus par

notre section, ne rendent pas le contrat inexistant, mais seulement an-

nulable; l'art. 1304 répétant que l'action en nullité pour erreur, vio-

lence ou dol, ne dure que dix ans ; et l'art. 1338 autorisant et réglant

la ratification de toute obligation annulable, il était certes bien super-

flu de rédiger ici un article à part pour la violence.

Cette disposition bizarre tient à la routine, déjà signalée plus d'une

fois, avec laquelle nos rédacteurs ont copié dans notre titre le Traité de

Pothier. . . Après avoir parlé du cas d'erreur sur la substance de la chose

ou sur la personne, laquelle, dans l'ancien droit, à la différence du sys-

tème actuel, formait une cause de nullité radicale, de non-formation

du contrat, Pothier, en arrivant à la violence, s'empresse de dire que

son effet est différent, et que « si, depuis que la violence a cessé, on a

approuvé le contrat, soit expressément, soit tacitement, en laissant

passer le temps de la restitution,,Je vice du contrat est purgé (n° 21).»

On voit que l'explication de Pothier, explication nécessaire dans son

système, a peu changé pour fournir le texte insignifiant de notre ar-

ticle.

g 3. — I>u dol , ou plutôt de l'erreur provenant du dol.

1116. — Le dol est une cause de nullité de la convention lorsque

les manœuvres pratiquées par l'une des parties sont telles, qu'il est

évident que, sans ces manœuvres, l'autre partie n'aurait pas contracté.

Il ne se présume pas, et doit être prouvé.

Il

SOMMAIRE.
I. Pourquoi le dol n'est une cause de nuHité que sous la double condition d'avoir

été la cause du contrat et d'être émané de l'autre partie. — Théorie du dol.

II. La nullité n'est pas, en cas de dol comme en cas d'erreur ou de violence, oppo-

sable aux tiers acquéreurs. Dissentiment avec M. Duranton.

m. Le dol simplement incident donne lieu à des dommages-intérêts, sans jamais

entraîner l'annulation.

I. — 417. Le dol, que le Code nous présente comme constituant le

troisième vice du consentement, s'entend de tous moyens employés

pour tromper une personne, et pour la décider à former un contrat

par suite de l'erreur que l'on engendre ou que l'on confirme dans son

esprit. Le dol ne peut donc être une cause de nullité qu'autant qu'il

j
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est prouvé que la partie n'aurait pas contracté si des manœuvres falla-

cieuses n'avaient pas été employées envers elle (l).

Mais cette première condition ne suftit pas. Il faut encore que le dol

ait été pratiqué par la personne envers laquelle la partie trompée s'o-

bligeait -, s'il avait été pratiqué par un tiers, il n'entraînerait pas l'annu-

lation du contrat. Essayons de bien comprendre la raison de cette règle

et d'arriver à une théorie exacte du dol.

418. 11 est d'abord évident que les manœuvres frauduleuses dont je

puis être l'objet n'affectent en rien mon consentement par elles-mêmes
;

elles ne peuvent le faire que par l'erreur qu'elles produisent. Il est clair,

en effet, que si, malgré toutes les ruses employées pour me tromper,

on n'y était pas parvenu, je ne pourrais pas me plaindre. Ce n'est donc
pas précisémentle dol, mais bien l'erreur résultant du dol, qu'il fautcon-

sidérer ici. Or, de trois choses Tune : ou bien l'erreur produite sera de

nature à détruire le consentement, et alors il n'y aura pas de contrat
;

ou bien elle sera de nature à vicier ce consentement et à faire annuler

le contrat formé, et alors ce sera le cas de l'art. 1 1 10 et non pas encore
Ç

le cas de notre art. 1 1 16 ; ou bien enfin. Terreur ne tombera que sur
{

des circonstances indifférentes h la validité de la convention (pap|

exemple, sur les qualités simplement accidentelles de la chose, sur les f

motifs du contrat, etc.), et c'est là le seul cas pour lequel notre article

puisse être fait. Ainsi donc, les règles spéciales au dol ne se trouvent

faites que pour le cas où le consentement n'est ni détruit, ni suffisam-

ment vicié, et où le contrat dès lors se trouve, en principe, être pleine-

ment valable.

Mais si l'erreur provenant du dol (et qui n'est pas assez grave pour
rester sous l'application de l'art. 1110) ne rend pas la convention vi-

cieuse, il n'en est pas moins vrai qu'elle cause un tort à la partie trom-

pée, puisqu'on suppose que, sans cette erreur, la partie n'aurait pas

voulu former le contrat. Or, toute personne qui cause un dommage
par sa faute étant obligée de le réparer (art. 1382 et 1383), la per-

sonne dont le dol m'a conduit à contracter me doit donc des domma-
ges-intérêts, c'est-à-dire une réparation exacte du tort qu'elle m'a
causé..'. Lorsque le dol est émané d'un tiers, on appréciera le préju-

dice que j'ai souffert et le tiers m'en indemnisera par une somme d'ar-

gent; quand, au contraire, le dol vient de la partie avec laquelle j'ai

contracté, on devait adopter un autre mode d'indemnité. En effet, le

moyen le plus simple et le plus sûr de me procurer l'exacte réparation

du tort que me cause mon contrat, c'est évidemment de remettre les

choses au même état que si ce contrat n'avait pas eu lieu ; et comme
ce moyen, impossible vis-à-vis d'un tiers, est facile en face de mon co-

contractant, il est tout simple que la loi l'ait ordonné dans ce cas.

Voilà pourquoi le dol qui m'a déterminé à contracter ne produit ja-

mais l'annulation du contrat que quand il émane de la personne qui

II

' (1) Voy. Cass., 11 mars 1862, U inill. 186-2, 12 janv. 1S63 (Dev., 62, I, 136 et

849; G3, 1, 219; D:il!., 62, 1, 429 et 538; 63, I, 302).
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contractait avec moi. Voilà comment, au lieu de vicier mon consente-

ment et la convention qu'il forme, il me permet seulement de deman-
der une indemnité à celui qui m'a trompé. Voilà pourquoi la nullité

qu'il amène indirectement, au lieu d'être posée dans l'édit du piéteur

absolument et contie tous, yeneraliter , in rem, comme pour le cas de

violence, ne l'était que contre la personne coupable du dol, speciali-

ter, in pcrsojiam. Voilà pourquoi, enfin, nous avons dit plusieurs fois

que le dol ne constitue pas réellement un vice du consentement, et que
ses eiïets seraient mieux placés au chapitre suivant que dans noire sec-

tion.

H. — 419. Cette différence entre le dol et l'erreur ou la violence

entraîne une conséquence importante dans les contrats translatifs de

la propriété de biens immeubles.

En effet, celui qui n'obtient un immeuble que par un contrat entaché

de violence ou d'erreur, n'ayant qu'une propriété révocable absolu-

ment, ne peut transmettre que des droits affectés du même vice; en

sorte que ses sous-acquéreurs seraient soumis à l'action en nullité à la-

quelle il était soumis lui-même (art. 2125 et 21-82). Dans le cas de dol,

au contraire, l'auteur du dol devenant plein propriétaire de l'immeuble

et n'étant- tenu à le restituer que par l'effet de son obligation personnelle

de réparer le tort qu'il a causé, il est clair que ses sous-acquéreurs, les-

quels, bien entendu, ne succèdent pas à ses obligations personnelles,

ne devraient pas cette restitution et ne seraient pas soumis à l'action en

rescision.

En vain on dirait, comme M. Duranton (X, 181), qu'il est arbitraire

de ne pas reconnaître le dol comme un véritable vice du consentement,

puisque l'art. 1109 lui assigne formellement ce caractère. On répon-

drait qu'une théorie n'est pas arbitraire quand elle est fondée sur les

règles du Code; que l'argument de mots que procure contre nous l'ar-

ticle 1109 tombe forcément devant l'argument de choses que fournit

notre art. 1116, dont la disposition ne permet pas d'admettre le dol

comme viciant réellement le consentement et le contrat, puisque ce

consentement et ce contrat restent parfaits en face du dol qui n'émane

pas de la partie contractante... Dirait-on, pour dernière ressource, que

la loi, toute-puissante pour créer à son gré des fictions et des principes,

a fait du dol un vice réel du consentement quand il émane de la partie,

quoiqu'elle n'ait pas cru devoir lui donner ce caractère quand il émane
d'un tiers? Mais alors ce prétendu vice ne serait donc pas absolu; il se-

rait purement relatif et tout personnel à l'auteur du dol. Or, s'il est

personnel, il ne pourra donc pas produire un effet absolu, et se trou-

vera sans force dès lors contre les tiers détenteurs... En un mot, et

quelque théorie qu'on adopte sur le dol, il faudra toujours reconnaître

que l'annulation pour cette cause a pour but de réparer l'effet du dol

en frappant son auteur et en épargnant celui qui n'en est pas coupable.

Or, le sous-acquéreur d'un contractant déloyal n'est pas plus coupable

du dol de celui-ci que le contractant loyal ne l'est du dol pratiqué par

un tiers et dont il n'a profité qu'à son insu.
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420. Nous n'avons parlé que des immeubles, parce que, pour les

meubles, le tiers acquéreur de bonne foi se trouvera toujours garanti

par la disposition déjà connue de l'art. 2279.

III. 421 . Notre article ne parle et nous n'avons parlé nous-méme

que du dol qui a déterminé la partie trompée à contracter (dol déter-

minant, dolusdans causam contractui) . Quant au dol en l'absence du-

quel j'aurais également contracté, et qui, sans donner naissance au con-

trat, est venu cependant y jouer son rôle (dol incident, dolus incidens

in contractum) ^ il ne faut pas croire qu'il ne donne pas lieu à répara-

tion; mais il ne conduira jamais à l'annulation du contrat. Ainsi, quand

on m'a fait croire qu'une maison, qui me convenait parfaitement d'ail-

leurs, et que dans tous les cas j'aurais consenti à acheter, jouissait de

certains agréments qui m'ont décidé à la payer plus cher que je ne l'au-

rais fait, il est clair que je pourrai exiger une indemnité de celui qui m'a

induit en erreur.

422. Au reste, dans tous les cas de dol, soit incident, soit détermi-

nant, la partie contractante qui a été complice des manœuvres fraudu-

leuses doit évidemment être traitée comme si elle en était l'auteur prin-

cipal -, et on doit considérer comme complice celle qui, ayant connais-

sance de ces manœuvres, en a déloyalement profité au lieu de détromper

l'autre partie.

Quant au second alinéa de notre article, qui demande que le dol soit

prouvé par celui qui l'allègue, il est l'application d'un principe telle-

ment évident, qu'il n'avait nul besoin d'être écrit dans la loi.

1117. — La convention contractée par erreur, violence ou dol,

n'est point nulle de plein droit; elle donne seulement lieu à une action

en nullité ou en rescision, dans les cas et de la manière expliqués à la

section VU du chapitre V du présent litre.

423. On a vu que ni l'erreur prévue par l'art. 1110, ni la violence,

ni le dol, ne détruisent le consentement. — Dans ces différents cas,

le consentement existe et le contrat se forme ; il y a seulement lieu de

le faire briser. L'art. 1304 nous dira, en effet, que les contrats formés

dans ces circonstances peuvent être l'objet d'une action en annulation

pendant dix ans à partir de la cessation du vice.

Il en est autrement, bien entendu et quoi que dise M. Duranton

(il'* 139), quand il n'y a pas consentement. Si j'avais entendu faire un
louage quand vous compreniez une vente, si je pensais à votre maison

de Paris quand vous parliez de celle de Versailles, si la violence a con-

sisté à conduire ma main de vive force de manière à former ma signa-

ture sans ma volonté, si j'étais dans un état de folie, de délire, d'ivresse

complète, de somnambulisme, au moment du prétendu contrat, alors

la convention ne s'est pas formée et il est clair qu'il n'y a pas lieu de
la faire cesser. Elle est radicalement nulle ; et après trente et qua-
rante ans, on serait toujours à temps d'en faire reconn^iîlre la non-exis-

tence.

T. IV. 24

'i>.

r
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I 4. — De la lésion.

1118. — La lésion ne vicie les conventions que dans certains con-

trats ou à l'éi^^ard de certaines personnes, ainsi qu'il sera expliqué en

la môme section.

424. La \(\^ox\ , c'est-à-dire le préjudice que subit une partie, suffit

quelquefois pour faire annuler une convention. Ainsi, quoique celle

partie n'ait pas été dans l'erreur, qu'aucune crainte ne lui ait été im-
primée, qu'aucune manœuvre fallacieuse n'ait été pratiquée envers

elle, le tort que lui cause la convention peut devenir par lui-même un
principe d'annulation.

La lésion, dans l'ancien droit, était une cause d'annulation : l'^dans

tous contrats, quant aux mineurs; et T quant aux majeurs, dans les

partages, pour lésion de plus d'un quart, et dans tous les contrats ayant

pour objet des immeubles, pour lésion de plus de moitié (Polhicr,

n**" 33-40). — Le droit intermédiaire, par une loi du 9 fructidor an 3,

supprima l'annulation pour lésion quant aux majeurs. — Le Code
Napoléon

,
prenant un milieu entre ces deux systèmes, admet Tannu-

lation pour lésion
,
quant aux majeurs, 1" dans les partages

,
pour lé-

sion de plus (l'un quart (art. 887 et 1079); T dans les re/i^e.ç d'im-

meubles (et non dans tous contrats) et seulement pour le vendeur,

quand il est lésé déplus des sept douzièmes (art. 1674 et 1683). Quant
aux mineurs, la lésion est toujours, comme autrefois, une cause de
rescision pour toutes leurs conventions (art. 1305).

Ainsi, les certaines personnes pour lesquelles la lésion vicie toujours

les conventions, ce sont les mineurs ; et les certains contrats dont parle

l'article sont les partages
,
puis les ventes d'immeubles, quant au ven-

deur seulement.

L'article, du reste, est inexact quand il dit que tout ceci sera expli-

qué dans la même section dont parle l'article précédent, c'est-à-dire la

section Yil du chapitre V (art. 1304 à 1314). Cette section, en effet,

ne pose que la règle relative aux mineurs (art. 1305) ;
quant à Far-

ticle 1313, qui s'occupe des majeurs, il n'est comme le nôtre qu'un

article de renvoi, et ce n'est que par les art. 887 et 1674 que la règle

se trouve formulée.

425. La lésion est considérée par le législateur comme faisant pré-

sumer un état de dénûment ou de nécessité implacable chez celui qui

l'a subie. Quand un copartageant s'est contenté d'une part de moins de

16 000 francs alors qu'il avait droit à 20 000 francs; quand une per-

sonne a vendu pour moins de 5 000 francs un immeuble qui en vaut

12 000, la loi suppose qu'ils ont agi sous l'empire de la misère ou de

toute autre force majeure qui leur a enlevé la liberté. C'est donc là un
véritable vice du consentement, qui affecte réellement le contrat comme
Terreur et la violence, et qui permet dès lors d'agir contre les sous-

acquéreurs aussi bien que contre celui avec qui on a contracté. C'est ce

que prouve bien d'ailleurs l'art. 1681, alinéa 2.
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Si la loi n'a pas indiqué ce vice du consentement avec les trois autres

dans la règle générale de l'art. 1109, c'est parce qu'il n'est admis que

dans certains cas et par exception.

g 5. — Observations sur deux cas dans lesquels le contrat

ne se forme pas.

426. Nous donnons à ce dernier paragraphe le titre vague d'Obser-

vations y
parce que, comme nous l'avons déjà dit en commençant la

section, les dispositions que les rédacteurs ont placées ici se réfèrent à

deux cas présentant, l'un une absence de consentement ^ l'autre une ab-

sence d'objet, en sorte qu'il était impossible de les rattacher par une

rubrique commune à la matière du consentement. — Essayons de faire

comprendre comment les rédacteurs ont été amenés à tracer ici des

règles qui, selon nous, sont complètement inutiles, et deviennent

même dangereuses par suite de l'obscurité qui leur fait supposer une

importance qu'elles n'ont pas.

On sait que les Romains n'admettaient pas en principe la formation

des contrats, et des obligations qui en découlent, par la seule volonté

des parties. Le consentement, bien entendu, était toujours nécessaire;

mais il était rarement suffisant : le contrat se formait tantôt consensu et

RE, tantôt cowxewsM et litteris, tantôt consensu et verdis; et c'était

seulement dans certams ca" qu'il se formait solo consensu. On sait en-

core que dans les contrats verbaux, qui se formaient au moyen des sti-

pulationeSj l'obligation ne résultait que d'une réponse solennelle du
prom Uant, réponse qui ne devait pas seulement être formelle et caté-

gorique, mais qui devait en outre s'adapter scrupuleusement, minutieu-

sement, à l'interrogation solennelle du stipulant; en sorte qu'il s'a-

gissait là, non pas seulement de la volonté, même bien constante, des

parties, mais aussi des mots prononcés par elles, et de la manière dont

ces mots avaient été prononcés. On conçoit, au surplus, que d'un pareil

système devaient découler des règles qu'il serait inique et même absurde

de vouloir appliquer aujourd'hui , sous une législation qui , brisant ici

comme partout le reste du matérialisme romain, pose en principe que
les contrats se forment par la seule volonté , de quelque manière

qu'elle soit manifestée.

Pothier, écrivant à une époque où la législation de Rome était encore

pour partie la loi vivante de nombreuses provinces françaises et exer-

çait même une puissante autorité sur celles qui ne lui reconnaissaient

pas ce caractère, Pothier devait tout naturellement côtoyer sans cesse

le droit romain et en rappeler les principales règles, n'eût-ce été que
pour examiner, sur chacune d'elles, si elle était encore pleinement ap-

plicable, ou si l'esprit des mœurs et de la législation nationale n'en exi-

geait pas la modification. Aussi Pothier, au commencement de son

Traité (n°* 53 et suiv.), s'occupe de ce double principe, posé par les ju-

risconsultes romains, 1^ qu'on ne peut pas stipuler pour autrui, et

2** qu'on ne peut pas non plus promettre pour autrui. Il trouve pleine-
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ment applicable, et avec raison, la première partie du principe ; mais il

n'accepte la seconde, et avec raison encore, que sous le bénéfice d'une

modification qui, au fond, en emporte la suppression. Les développe-

ments auxquels il se livre sur celle matièie ronnent un article à part,

avec cette rubrique : De ce qui peut être l'objet des contrats. « 11 n'y a,

dit-il, que ce que l'une des parties stipule pour elle-même, et pareille-

ment il n'y a que ce que l'autre partie promet pour elle-même, qui

puisse (Hre l'objet d'un contrat. »

Nos rédacteurs, accoutumés à suivre Pothier pas à pas, n'ont pas cru

pouvoir omettre une matière qu'il traitait si longuement. Oubliant qu'ils

n'étaient pas tenus, comme Pothier, de rappeler les principes romains;

ne comprenant pas d'ailleurs que la première partie du principe n'avait

pas besoin d'être exprimée ou devait l'être seulement par quelques

mots dans la matière de l'objet des contrats^ et que la seconde se tiou-

vait détruite par la doctrine même qu'ils allaient reproduire, ils ont

consacré les quatre articles auxquels nous arrivons à résumer tant bien

que mal les explications données par leur guide. Seulement, ils ont

rattaché à la matière du consentement (et nous verrons pourquoi au

n** 1 de l'art. 1120) ce que Pothier regardait comme appartenant à

l'objet du contrat.

C'est donc à une routine aveugle que nous devons ces quatre ar-

ticles qui ont soulevé tant de difficultés et donné tant de peine aux in-

terprètes.

427. Les auteurs, en effet, sont si loin d'être d'accord sur le sens et

la portée de ces dispositions, qu'ils ne s'entendent pas même sur la

place que l'on doit logiquement leur attribuer. M. Duranton les rat-

tache, comme le Code, à la matière du consentement; Delvincourt et

Toullier les placent, comme Pothier, sous la rubrique de l'objet des

obligations ; M. Zacharise les range parmi les effets des contrats.. . Nous

croyons, quant à nous
,
que toute cette matière , en supposant qu'elle

eût besoin d'être exprimée dans la loi, devait se réduire à quelques mots

ajoutés à la section De l'Objet des contrats (quant à la règle qu'on ne

peut stipuler pour autrui), et à quelques autres mots ajoutés à la section

De l'Interprétation des conventions, art. 1156 et suivants (quant à

cette autre règle qu'on ne peut promettre pour autrui).

Tout ce que nous venons de dire, au surplus, ne pourça se bien com-
prendre que par l'explication des articles eux-mêmes.

1119. — On ne peut, en général, s'engager, ni stipuler en son

propre nom, que pour soi-même.

428. Cet article pose un double principe auquel les trois articles sui-

vants vont foire exception. Ce principe, ou plutôt ces deux principes

consistent à dire que toutes les fois qu'on agit, non comme représentant

d'une autre personne, mais pour son propre compte, on ne peut, en gé-

néral et sauf les cas exceptionnels, 1° s'engager pour autrui, ni 2** sti-

puler pour autrui. — Ces deux règles sont bien celles que nous avons
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vues indiquées par Pothier d'après le droit romain, sauf que le Code

en a interverti l'ordre, en plaçant la première celle que Pothier mettait

en second, et réciproquement.

Et d'abord, pour suivre l'ordre du Code, on ne peut pas s'engager

pour autrui, c'est-à-dire qu'on ne peut pas, en son propre nom, former

une obligation dont l'objet devrait être fourni par un tiers. Si quis

ALiUM daturum facturumve quid promiserit , non ohligatur (Inst., De
inut. stipuL, § 3); de se quemque promittere oporiet (D., De verh.

oblig., 83). Ainsi, quand je vous promets en mon nom, de me, que

Paul vous vendra sa maison, que Jacques ne plantera pas d'arbres sur

le terrain qui lui appartient en face de votre château, etc. , le premier

principe de notre article s'opposerait à la formation de mon obligation

si ce principe n'était pas modifié (et on peut plutôt dire détruit) par

l'exception de l'article suivant.

C'est par l'explication de cette exception que le principe lui-même

sera bien compris.

429. Il est plus facile de comprendre immédiatement le second

principe, celui qui déclare qu'on ne peut pas, en son nom, de se tan-

tum, stipuler pour autrui.

Quand je stipule de vous, c'est-à-dire quand je vous fais promettre

de bâtir une maison à Pierre, de fournir un cheval à Paul, etc., il ne se

forme pas de contrat. En effet, je n'ai aucun intérêt saisissable à ce que

vous procuriez telle ou telle chose à un tiers; or, l'intérêt étant la base

de toute action, je ne pourrais donc pas vous contraindre à exécuter;

et si je n'ai aucun moyen de vous contraindre, vous n'êtes donc pas

lié ; il n'y a pas de vinculum, il n'y a pas d'obligation. Il est donc vrai,

sauf les cas d'exception, que, quand je stipule pour autrui, il ne se

forme pas de contrat, faute d'un objet qui me présente de l'utilité. Le

résultat est le même que si vous m'aviez promis un animal, du blé, ou
tout autre objet tellement indéterminé que je n'aurais aucun moyen de

vous contraindre à me livrer une chose qui me soit utile. Dans les deux
cas, il y a, par des causes différentes, absence de la condition exigée

par le dernier alinéa de l'art. 1109 et par la section III (art. 1126-

1130).

1 1 20. — Néanmoins on peut se porter fort pour un tiers, en pro-

mettant le fait de celui-ci; sauf l'indemnité contre celui qui s'est porté

fort ou qui a promis de faire ratifier, si le tiers refuse de tenir l'enga-

gement.

SOMMAIRE.
I. On se porte fort par cela seul qu'on promet avec intention de s'obliger; en sorte

que 1 exception de notre article réduit le premier principe de l'article précé-

dent à une proposition insignifiante. Critique de la doctrine des auteurs.

IL Celui qui s'est fait fort doit-il les dommages-intérêts pour le défaut d'exécution

du tiers comme pour son défaut de ratification ?

l. — 430. Après avoir posé ce premier principe, que je ne m'oblige

pas quand je promets en mon nom le fait d'un autre (et le fait se prend
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ici lalo srnsu pour sij^nifior uno dation , une abstention , une prostalion

quelconque, aussi hJL'ii (ju'un fait proprement (lit), la loi déclare qu'il

y a exception à cette règle quand, en promettant le fait d'un tiers, je

me porte fort pour ce tiers.

Mais cette exception ne détruit-elle pas la règle , ou du moins ne la

réduit-elle pas à une proposition insignifiante tant elle est évidente?

Nous le croyons fermement; et quoique les auteurs qui ont traité la

matière (l) s'efforcent de trouver un sens sérieux à cette règle, il nous

paraît facile d'établir qu'elle n'en saurait avoir.

L'expression vague et quelque peu barbare se porter fort pour un
tiers, se faire fort d'un tiers, doit d'abord être bien comprise. Or, tout

le monde convient que se porter fort c'est promettre, sous sa propre

responsabilité, que le tiers fera ce dont il est question; c'est garantir

que ce tiers, qui peut seul procurer l'objet promis, viendra lui-même

exécuter l'obligation ou tout au moins la contracter personnellement.

Dans la stipulation romaine , alors qu'il n'y avait d'obligation que

celle qui se trouvait catégoriquement exprimée dans les paroles for-

mellement prononcées, le promettant, quelle qu'eut été sa pensée, ne

s'était valablement porté fort, et ne se trouvait obligé, qu'autant qu'il

îivait dit expressément qn il ferait que le tiers accomplirait la chose

promise : quod si effecturum se ut Titius dare spoponderit, ohligatur.

Mais aujourd'hui que le contrat se forme, non plus verbis , mais con-

sensus par la seule volonté manifestée de quelque manière que ce soit,

il est clair que le promettant se sera porté fort toutes les fois qu'il aura

manifesté cette idée qu'il s'obligeait à faire procurer la chose ou le fait

par le tiers. — Ceci posé, n'est-il pas évident qu'on se porte fort par

cela seul qu'on promet le fait du tiers avec intention de s'obliger , et

qu'il n'en pourra être autrement que quand on aura fait à titre de simple

renseignement, ou comme offre d'actes d'obligeance, une de ces pro-

messes que l'on donne sans aucune pensée de se lier?

Ainsi, par exemple, quand j'ai dit : « Je vous promets que Pierre vous

vendra sa maison » , de deux choses l'une : ou bien 1° j'ai seulement

voulu , soit vous rassurer par ce simple renseignement , « J'ai lieu de

croire que Pieire vous vendra »
, soit vous promettre un service d'ami

,

« Je ferai mon possible pour que Pierre vous vende et j'espère réussir »

,

mais sans penser à contracter, à m'obliger; ou bien 2° j'ai entendu

contracter avec vous, me mettre dans les liens d'une obligation ; et alors

mes paroles n'ont pas d'autre sens possible que celui-ci : « Je vous ga-

rantis que Pierre vous vendra \je m'oblige à vous procurer-ce résultat. »

Or, c'est là se porter fort, puisqu'il est évident que la phrase signifie :

« Je m'oblige a faire que Pierre vous vendra! »

Reconnaissons donc que tout se réduit à ceci : ou le promettant a en-

tendu s'obliger, et par cela même il s'est porté fort, en sorte que l'obli-

gation est valable d'après notre article; ou bien il n'a pas eu volonté

(1) Toullier (VI, 135): Delvincourt, Duranton (X, 209); Zacharias (II, p. 478).



TIT. 111. DES OBLIGATIONS COISVE^JTIONNELLES. ART. 1120. 375

de s'obliger, et alors il est bien clair qu'il n'y a pas de contrat, puisque

le contrat ne se forme que par l'accord des volontés.

431 . Et il est tellement vrai que le seul cas où Ton ne se soit pas for-

cément porté fort est celui où Ton a promis sans vouloir s'obliger, que

Toullier (n° 135, in fine)^ tout en voulant prouver le contraire, termine

sa discussion ainsi : « Promettre simplement qu'un tiers fera , et se

porter fort ou garantir qu'il fera, sont deux choses évidemment diffé-

rentes. Dans le premier cas, on n'entend point obliger sa per-

sonne!... » (1) Et c'est évidemment parce que ce cas a été considéré

par les rédacteurs comme présentant une absence de consentement

qu'ils ont rattaché à la matière du consentement ces idées, dont Pothier

ne s'occupait qu'à propos de l'objet des contrats... Enfin (car tous les

éléments de décision concordent sur ce point), les rédacteurs ont si

bien entendu que promettre le fait d'un tiers (avec l'intention de s'o-

bliger), ou se porter fort de ce tiers, sont une même chose, que, dans

l'Exposé des motifs, M. Bigot, l'un de ses rédacteurs, dit que l'action

en indemnité pour refus de ratification du tiers appartient à celui au-

quel on a promis le fait du tiers contre la personne qui a doniié cette pro-

messe (Fenet, Xlli, p. 224).

Donc, la première partie de l'art. 1119, ce principe, si important en

apparence, qu'on ne peut pas s'engager pour autrui à moins qu'on ne

se porte fort, se réduit à dire qu'on ne peut pas former un contrat

sans en avoir la volonté , et qu'on ne s'oblige pas conventionnel lement

qîiand on n'entend pas s'obliger. Ce n'était vraiment pas la peine de le

dire.

432. Il est évident, au surplus, que c'est aux tribunaux de décider en

fait et d'après les circonstances si celui qui a promis a entendu oui ou
non s'obliger. Il n'est pas moins évident qu'on devra décider atlirma-

tivement toutes les fois que la promesse, si vague que puisse paraître

sa rédaction, se trouvera dans un acte en bonne forme; la seule cir-

constance que j'ai signé un tel acte pour constater ma promesse prouve

bien que j'ai entendu m'obliger; car on ne fait pas d'acte pour donner

un simple renseignement ou promettre un simple service d'ami. Cette

volonté de s'obliger serait encore manifeste si le promettant s'était

soumis à une clause pénale, c'est-à-dire à payer des dommages-in-
térêts.

II.— 433. Une fois qu'il sera reconnu que j'ai entendu m'obliger, de

deux choses l'une : ou bien le tiers pour lequel je me suis fait fort re-

fusera de contracter, et alors l'obligation que j'avais prise ne se trou-

vant pas remplie, je devrai des dommages-intérêts pour le préjudice

que subira l'autre partie (Cass., l'"'" mai 1815) -, ou bien ce tiers ratiliera

(1) Il y a lieu de s'étonner que le savant annotateur de Toullier, M. Duvcrgier,
ne relève pas, et semble ainsi approuver par son silence, les phrases vraiment vides
de sens par lesquelles le premier, dans les alin. 3, 4- et 5 de ce n» 135, cherclie à
expliquer comment on peut promettre ;)ar un contrat, qu'un tiers fera ou donnera,
sans cependant se porter fort. H est évident, au contraire, que faire d'une telle pro-
messe l'objet d'uQ contrat, c'est s'obliger et dès lors se porter fort.
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l\*n^a^ement, et dus lors je serai phîincnient libéré, quand incine ce tiers

l't'fubCiait ensuite (rexécuter. Dans ce derniiîr cas, c'est à lui seul évi-

demment (jue le créancier peut désormais demander des dommu^^es-in-

téréls, puisque c'est à lui seul qu'on i)eut reprocher de ne pas remplir

sa promesse; quant à la mienne, elle est remplie.

11 en serait autrement, bien entendu, si, non content de promettre

l'engagement du tiers, j'avais garanti l'exécution même de son obli-

gation. Les dommages-intérêts pourraient alors, en cas d'inexécution,

être demandés soit au tiers, soit à moi-même.

1121. — On peut pareillement stipuler au profit d'un tiers, lorsque

telle est la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même ou

d'une donation que l'on fait à un autre. Celui qui a fait cette stipula-

tion , ne peut plus la révoquer, si le tiers a déclaré vouloir en profiter.

SOMMAHLE.
I. La promesse au profit du tiers ne peut pas être l'objet d'un contrat; mais elle ne

peut être une condition ou une charge.

II. A quoi se réduit le deuxième principe de l'art. 1119. Seconde exception à ce

principe.

m. La stipulation au profit du tiers est une offre de donation : conséquences. Mai5>

elle est dispensée de la forme notariée.

1.— 434. Cet article faitexceptionausecond principe de l'art. 1119,

comme l'art. 1120 fait exception au premier; le mot pareillement se

reporte au mot néanmoins du texte qui précède , et signifie que
,
par

exception aussi, on peut stipuler en son nom pour un tiers dans les cas

qui sont indiqués ici.

Après avoir dit que ce qui ne concerne pas l'intérêt personnel du
créancier ne peut pas être Vobjet du contrat, Pothier ajoutait et avec

raison : « mais cela peut être in conditioneaul in modo. » La chose ou
le fait qui ne doivent être utiles qu'à un tiers ne peuvent pas constituer

Vobjet d'une convention entre vous et moi, puisque l'obligation ne naît

pas quand son objet est inutile au créancier; mais rien n'empêche

qu'elles constituent une condition ou une charge de notre convention,

que cette convention soit d'ailleurs à titre onéreux ou à titre gratuit,

peu importe. Telle est aussi la règle posée par la première phrase de

notre article
,
qui prend évidemment les deux mots condition et stipu-

lation dans leur sens générique, et qui signifie que je puis très-bien

stipuler au profit d'un tiers quand ma stipulation se trouve n'être

qu'une condition ou une charge [conditio aut modus) du contrat ou de

la donation que je fais.

Ainsi, quand je vous vends ma maison pour 80 000 francs , ou quand
je vous la donne, mais sous la condition, c'est-à-dire à la charge de

payer à Paul 1 00 francs par an jusqu'à sa mort, cette stipulation au profit

de Paul sera valable. Et en effet, il n'y a plus ici de convention nulle

pour défaut d'objet utile, et vous êtes vraiment lié par la promesse

que vous faites au profit de Paul ; car si vous ne l'accomplissez pas

,
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je pourrais vous poursuivre en résolution de la donation ou de la

vente (art. 953 et 1654). — De même, quand je déclare vous donner

ma maison , ou vous vendre tel bien , ou m'obliger à vous procurer tel

avantage, si vous prêtez ou donnez tel cheval à Paul, cette stipulation

au profit de Paul vous liera envers moi
,
puisque vous ne pouvez vous

soustraire à son exécution qu'en faisant défaillir la condition dont dé-

pend l'existence du contrat que j'ai formé avec vous (l).

II. — 435. On voit que cette règle de notre article n'aurait pas eu

besoin d'être formulée comme exception au second principe de Tar-

ticle 1119, si ce principe avait été posé, comme il devait l'être, en ces

termes : « la stipulation faite au profit d'un tiers ne peut valoir quand

la chose ainsi promise fait l'objet du contrat » ; ou si , ce qui eût été

mieux encore, on se fût contenté d'exprimer dans l'art. 1129 cette

idée, qui s'y trouve déjà en germe, qu'il n'y a d'objet valable d'une

obligation que celui qui offre au stipulant une utilité à la prestation de

laquelle il pourra contraindre le promettant.

Cette observation nous conduit à indiquer une seconde exception

au principe final de Tart. 1119. Cette nouvelle exception a lieu et ma
stipulation au profit d'un tiers est valable, quoique faisant Vobjet de

mon contrat, si j'ai eu soin de la soumettre à une clause pénale. Ainsi,

vous vous obligez envers moi à faire telle ou telle chose pour Pierre
;

mais nous convenons que , si vous ne la faites pas , vous me payerez

1 500 francs de dommages-intérêts. Dans ce cas, il est clair que j'ai in-

térêt à ce que vous fassiez la chose. Qu'importe que cet intérêt ne soit

pas apparent par soi et appréciable pour tous, puisque le contrat

même l'apprécie et l'estime?... Je pourrai donc vous poursuivre, vous

contraindre à exécuter; en cas de refus, me faire autoriser par la jus-

tice à faire exécuter par d'autres à vos frais, si la nature de la chose le

permet; ou enfin , vous faire condamner à me payer ies dommages-in-

térêts convenus.

Et il ne faudrait pas argumenter, contre cette décision, du texte de

l'art. 1 227, qui déclare nulle toute clause pénale stipulée pour garantie

d'une obligation nulle. La clause pénale ayant ici pour but et pour

effet d'estimer et de constater l'intérêt, dont l'absence seule rendait

l'obligation nulle et dont la présence la rend valable, l'adjonction de

cette clause pénale, en validant ainsi l'obligation principale, la sous-

trait à la règle de l'art. 1227. Cet article, évidemment, ne parle que
des obligations qui restent nulles après l'adjonction de la clause pénale

comme avant.

III. — 436. La seconde phrase de notre article déclare que celui qui

a fait une stipulation dont il ne doit pas profiter personnellement (mais

(1) Le contrat d'assurance sur la vie, par lequel une personne stipule que, moyen-
nant une prime annuelle qu'elle acquittera pendant toute sa vie, un certain capital
sera, lors de son décès, payé à un tiers par l'assureur, a le caractère d'une stipula-
tion licite pour autrui. Cet acte crée au profit du destinataire du capital un droit qui
naît dès le moment du contrat, et est seulement suspendu dans son exercice tant que
dure la vie de l'assuré. Lyon, 2 juin 1863 (Dev., 63, II, 202; ./. Pal., 63, 1113).
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qui se trouve pourtant valable, parce que, au lieu de constituer l'objet

de son contrat, elle n'en est qu'une condition ou une charge) ne peut plus

la rcvo(|uer, quand le tiers au profit duquel elle est faite en a accepté le

bénéiice.

Cette stipulation, en efîet, constitue vraiment, dans les rapports du
stipulant au tiers, une donation, laquelle ne peut se parfaire que par le

concours des volontés du donateur et du donataire. Tant que le dona-

taire n'accepte pas, il n'y a de la paît du stipulant qu'une oflre, une

pollicitation, qu'il est toujours libre de retirer. Et puisque c'est le con-

cours des deux volontés qui peut seul faire naître le droit, c'est une

conséquence évidente, quoique méconnue par M. Duranlon (X, 248),

que si la mort, soit du stipulant, soit du tiers, arrivait avant l'accepta-

tion de celui-ci, la réunion des deux volontés n'étant plus possible, le

tiers ou ses héritiers ne pourraient profiter de l'otire : la donation ne se

serait pas accomplie (l). La doctrine contraire d'anciens jurisconsultes,

sur laquelle s'appuie M. Duranton, ne saurait être ici d'un îirand poids,

puisque ces jurisconsultes enseignaient que la stipulation ne pouvait ja-

mais être révoquée par le seul stipulant, et que le Code rejette expressé-

ment cette idée (Pothier, n° 73).

Que si la libéralité était ofïérte aux tiers, non par le stipulant seule-

ment, mais par les deux parties ensemble (ce qui se prouverait soit par

les termes de l'acte, soit par les circonstances), et que le promettant,

dès lors, ne se fût engagé que dans l'intention de gratifier le tiers, il est

évident que la révocation ne pourrait plus émaner du stipulant seul, et

ne pourrait être faite que par le commun accord des deux parties.

437. Au reste, quoique la stipulation dont il s'agit constitue bien

une libéralité, comme elle ne se produit qu'accessoirement à un autre

contrat, il est naturel de ne pas la soumettre à d'autres formes que
celles qui sont exigées pour le contrat dont elle dépend. Si donc la con-

vention, dont elle est une condition, n'est pas elle-même une donation,

elle sera valable sans aucune nécessité d'un acte notarié (art. 1973). Et

puisque la donation faite dans de telles circonstances est par elle-même

dispensée de la forme notariée, et que si elle doit quelquefois la revê-

tir, c'est seulement per accidens et parce qu'elle se trouve dans une
autre donation , on doit donc reconnaître que l'acceptation exigée du
donataire ne sera jamais soumise aux formes ligoureuses de l'art. 932,
et que, quand même la stipulation se trouverait dans une donation en-

tre-vifs, l'acceptation pourrait se faire par acte sous seing privé ou
même résulter suffisamment des circonstances. — Les auteurs et la ju-

risprudence sont d'accord sur ce point (2)

.

1122. — On est censé avoir stipulé pour soi et pour ses héritiers

(1) Contra: Cass., 22 juin 1859 (Dev., 61, I, 151; Dali., 59, I, 385); Massé et

Vergé (III, §617, p. 565, note 16); Larombière (I, art. 1121, n» 5).

(2) Grenier (n» 74) ; Duranton (VIJI, 417) ; Coin-Delisle (art. 932, no 24) ; Zacha-
riae (II, p. 479); Lyon, 10 juin 1817; Rej., 5 nov. 1818.
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et ayants cause , à moins que le contraire ne soit exprimé ou ne résulte

de la nature de la convention.

SOMMAIRE.
I. Développements sur l'article.

II. Observation générale sur les quatre art. 1119-1122.

I. — 438. Les rédacteurs ont écrit cette disposition comme appor-

tant une dernière expression aux deux principes de Tart. 1119. Nous

disons aux deux principes , car il est évident que stipuler se prend ici

dans son sens générique et comme synonyme de contracter. L'art. 1119
avait dit qu'on ne peut pas contracter pour autrui ; notre article dit que
nos héritiers et tous nos ayants cause sont exceptés de cette règle, et que

non-seulement on peut contracter pour eux, mais qu'on est toujours

censé l'avoir fait, du moins en général.

Cette prétendue exception n'avait certes pas besoin d'être formulée.

Nos héritiers, soit proprement dits, soit improprement dits, et comme
eux nos légataires ou donataires universels, succèdent à Tensemble de

nos droits actifs et passifs (art. 724, 1013, 1010, etc.); nos autres

ayants cause, c'est-à-dire ceux à qui nous avons transporté tels ou tels

droits particuliers, nous succèdent aussi quant à ces droits. Or, puis-

que toutes ces personnes sont nos successeurs et se trouvent ainsi en

notre lieu et place , il n'était pas utile , il est même inexact de dire

qu'il y a pour elles exception à l'art. 1119. Car le sens de cet article

est que nous ne pouvons pas appliquer immédiatement , à des tiers, sans

le faire reposer sur nous-mêmes , l'effet de nos contrats ; tandis qu'ici

nous nous appliquons cet effet à nous-mêmes pour le reporter ensuite

sur d'autres qui ne font que nous succéder. En définitive, notre article

revient à dire que nous pouvons transmettre les droits que nos conven-

tions font naître pour ou contre nous -, et il n'était certes pas besoin

d'un texte de loi pour nous l'apprendre (l).

Bien entendu, il n'est pas nécessaire (pour qu'un droit soit consi-

déré comme transmis par moi à mes ^uccesseurs, et que ma stipulation

produise tout son effet pour ceux-ci) que le droit ait eu son existence

complète, parfaite, pour moi-même; il suffit qu'il ait existé en germe
pour ou contre moi. Ainsi

,
quand je vous livre ma maison, qui vaut

10 000 francs, en convenant avec vous que vous me la payerez

20 000 francs si je perds tel procès , et que vous l'aurez pour rien si

je le gagne, il est clair que j'ai dès à présent contre vous une créance

conditionnelle, une espérance que je puis donner, vendre ou céder

autrement à qui bon me semblera; et si je perds ensuite mon procès,

(1) Nos ayants cause, lato sensu, sont tous ceux qui se trouvent mis à notre place,
soit pour tous nos droits en général, soit pour tel ou tel droit particulier, omnes
causam nostram habentes; en sorte que nos héritiers sont évidemment nos ayants
cause. Mais ordinairement on ne donne pas à ceux-ci ce nom d'ayants cause, qui se
trouve ainsi réservé plus spécialement aux autres successeurs (légataires, donataires,
acheteurs," etc.). C'est ainsi que notre article, comme les art. 1319, 1322 et d'autres,
oppose les héritiers aux simples ayants cause.

I
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celui à qui je Tai céd('îe et qui est devenu mon ayant cause sera votre

créancier parfait des 20 000 francs, quoique moi-nnênne je n'aie jamais

eu cette qualit(*. Que si, au lieu de faire ainsi porter la condition sur

l'issue d'un ])iocùs, nous (';tions convenus
,
par exemple, que vous

payerez la maison 20 000 francs si je meurs avant vous et qu'elle vous

restera pour rien dans le cas contraire, il est clair que mon prédécès,

s'il se réalise, vous rendra débiteur pur et simple des 20 000 francs

envers mes héritiers, quoique vous ne l'ayez jamais été envers moi-

même. Dans les deux cas, le droit n'a pas commencé chez mes suc-

cesseurs, il n'a fait que s'y développer : c'est moi qui le leur ai trans-

mis, dans le germe qui existait déjà pour moi-môme-, et cela sufïit.

439. 11 n'est pas nécessaire non plus qu'en formant le contrat qui

doit produire son effet pour moi et mes héritiers, ou même pour mes
héritiers seulement, je désigne ceux-ci par leur qualité d'héritiers ; il

suffit, ici comme partout, que ma pensée se manifeste sufhsamment.

Ainsi, quand je conviens avec vous que la dernière fraction de la somme
que vous me devez ne sera exigible que par mon fils cinq ans après ma
mort, il est clair que je n'ai désigné mon fils que comme mon héritier

futur; et que si, par le prédécès, la renonciation ou l'indignité de ce

fils, j'avais pour héritier un neveu ou un cousin, ce neveu ou ce cousin

serait créancier et pourrait se faire payer après les cinq ans de mon dé-

cès, tout comme mon fils l'aurait fait. Il en serait de même réciproque-

ment, si c'était moi qui fusse votre débiteur, et que je stipulasse que
ma dette ne vous serait payée que cinq ans après ma mort par mon fils.

Et il en serait toujours ainsi, bien entendu, si, au lieu de désigner mon
futur héritier par sa qualité, je l'avais désigné seulement par son nom.
Ainsi, quand nous convenons qu'à ma mort vous payerez le prix de la

vente que je vous fais à Paul (qui se trouve mon plus proche héritier

présomptif), on comprendra bien que j'ai voulu dire à mon héritier ; et

si ce n'était pas Paul qui recueillît ma succession, ce serait toujours à

mon héritier, quel qu'il fut, que vous devriez payer. — Mais s'il résul-

tait des circonstances qu'on a entendu restreindre Teffet du contrat à la

personne de l'héritier désigné, et que l'intention a été que la stipulation

ou la promesse ne s'appliquerait qu'à l'héritier enfant ou à l'héritier

Paul, il est clair que cette intention serait suivie, et que si j'avais pour

héritier tout autre que mon fils ou tout autre que Paul, le contrat ne

s'exécuterait pas, parce que sa condition aurait défaiUi. — Que si, en-

fin, en stipulant ainsi pour un tiers désigné, je n'avais absolument con-

sidéré que sa personne, abstraction faite même de la qualité d'héri-

tier (par exemple, si j'ai stipulé pour Paul, mon neveu, alors que j'ai

des enfants), la stipulation, dans ce cas, n'étant pas faite pour mon hé-

ritier, mais pour un étranger, il est clair qu'elle serait nulle ; et quand
même le tiers, par suite d'événements que je n'avais pas prévus, de-

viendrait plus tard mon héritier, le contrat n'en resterait pas moins

avenu.

On voit qu'il n'y a au fond de tout ceci que des questions de fait et

d'interprétation d'intention, questions que les tribunaux décideraient



TIT. m. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1122. 381

d'après les circonstances. 11 n'est donc pas étonnant que les juriscon-

sultes romains aient décidé ce point diversement (Paul, 17, § 4, Dig.,

De pact.; Gels., 33, ibid.)^ et Pothier a eu tort de dire d'une manière

absolue (n** 62) que : « Si nous stipulons pour un tel, quand même ce

tel, par la suite, deviendrait notre héritier, la stipulation ne serait pas

pour cela valable » : ce serait vrai quelquefois, mais ce sera faux la plu-

part du temps.

440. On s'est demandé sur cette matière si Ton peut faire avec effet

une stipulation ou une promesse pour l'un ou plusieurs des héritiers,

au lieu de l'appliquer à tous. Nous n'hésitons pas à répondre négati-

vement, pour tous les cas dans lesquels la question peut se présenter,

attendu qu'il y aura toujours là une libéralité qui ne pourrait valoir

que d'après les formes spéciales de la donation ou du testament, et non

comme contrat ordinaire. — Voyons d'abord le cas de stipulation. Je

vous vends ma maison pour 20 000 francs, dont vous me servirez les

intérêts pendant ma vie, et que vous payerez, à ma mort, à Pierre,

l'aîné de mes deux enfants : il est clair que j'enlève ici 10 000 francs

à Paul, mon second fils, pour les donner à Pierre, et qu'il y a pour ce-

lui-ci, quant à ces 10 000 francs, une libéralité qui ne pourrait valoir \

qu'au moyen d'un testament, ou par une donation notariée dans la-
|j

quelle Pierre viendrait accepter expressément la créance. Et quand
ii

même je conviendrais avec vous qu'après m'avoir payé l'intérêt des ,;;

20 000 francs vous serez libéré en payant à Paul 1 000 francs (au i^

lieu de 20 000), il y aurait toujours libéralité pour celui-ci; car le prix jj

réel de la vente est ici d'une rente viagère, plus 10 000 francs payables .
',

à mon décès, et en attribuant à Pierre la totalité de ces 10 000 francs,

je lui en attribue par libéralité 5 000 que je retire à Paul. — Suppo- '

sons maintenant une promesse. Nous convenons que les 20 000 francs i

que je vous dois vous seront payés à ma mort par Paul ; comme i!

ma dette de 20 000 francs , lors de mon décès , se divise de plein \i}

droit et par portions égales entre mes deux enfants , il est clair qu'en

faisant payer le tout par Paul j'avantage Pierre de la moitié; je lui

donne 10 000 francs de plus qu'à son frère dans le partage de mes
biens ; et comme il s'agit ici de l'arrangement des biens que je lais-

serai en mourant, la disposition ne pourrait se faire que par un testa-

ment ou par une donation de biens à venir (art. 1082). Que si, tout

en exigeant de moi l'intérêt des 20 000 francs pendant ma vie, vous

déclariez vous contenter d'un capital de 10 000 francs après ma mort,

je ne pourrais pas encore mettre, par notre contrat, la totalité de

ces 10 000 francs à la charge de Paul ; car ce serait encore avantager

Pierre de 5 000 francs dans la division du patrimoine que je laisserai

en mourant.

Dans tous les cas, donc, l'enfant au détriment duquel la libéralité se

trouve faite pourrait, après mon décès, faire annuler la clause qui lui

porte préjudice.

44 1 . La dernière partie de notre article ne présente aucune diffi-

culté. Elle déclare que les droits, soit actifs, soit passifs, résultant de
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nos conv(Milions, peuvent cesser d'ùtre transmissibles à nos héritiers ou
ayants cause, 1" par la volonté; expresse des parties, ou 2° par la nature

momoflu contrat. — On peut citer comme exemples du second cas, la

convention qui crée un usufruit (art. 017) ou un droit d'usage (ar-

ticle 631), le contrat de louage d'ouvrage (art. 1795), la communauté
entre époux (art. 144 1), la société (art. 1805), le mandat (ar-

ticle 2003), etc. Hemarquons, au surplus, que hî droit non Iransmis-

siblo peut Tétre absolument, comme Tusaue ((|ui ne peut jamais «tre

exercé que par la personne même à laquelle il appartient, d'après l'ar-

ticle 631), ou ne l'être que relativement aux héritiers, comme la rente

viagère ou l'usufruit (qui peuvent très-bien être aliénés par le titulaire

au profit de tierces personnes). Remarquons encore qu'il faudra quel-

quefois interroger les circonstances pour savoir si la nature du contrat

permet ou non la transmission des dioits ; on en a un exemple pour le

commodat dans l'art. 1789.

Pour ce qui est du cas où les parties ont eu soin d'exprimer formel-

lement que le droit ne serait pas transmissible, soit absolument, soit

pour telle classe de successeurs, on devra toujours suivre Tintention

des parties, puisque c'est elle qui fait la loi du contrat.

II. — 442. iMaintenant que nous avons étudié nos quatre art. 1119-

1122, il est facile de comprendre, ce que nous avons dit déjà, que les

dispositions de ces articles n'avaient nul besoin de se trouver dans le

Code, ou que, tout au plus, elles auraient du se réduire à quelques

mots placés, partie dans la section de l'objet des contrats, partie dans

la section de l'interprétation des conventions.

Quant aux deux principes posés par l'art. 1 1 19, et à chacun desquels

les deux articles suivants apportent une exception, ils signitient tout

simplement : 1° que celui qui promet le fait ou la chose d'un tiers,

sans entendre s'obliger, ne contracte aucune obligation
;
qu'au con-

traire, celui qui les promet en s'obligeant se porte par là même garant

et se soumet à des dommages-intérêts si sa promesse ne s'accomplit pas

(art. 1 1 1 9 et 1 1 20) ;
2** que celui qui prend pour objet de sa stipulation

une chose ou un fait qui n'ont d'intérêt que pour un tiers, fait un acte

insignifiant (art. 1119-1121). Or, en supposant qu'il fût utile d'expri-

mer des règles aussi élémentaires, il est clair qu'il eût été beaucoup plus

logique de supprimer ici ces quatre articles en disant d'abord, dans la

section de l'objet des contrats, qu'il n'y a d'obligation valable que celle

dont l'objet présente au créancier une utilité qu'il pourra contraindre

le promettant à lui procurer (voy. art. 1128); et ensuite, dans la ma-
tière de l'interprétation, qu'on ne peut jamais voir d'obligation là où
les circonstances prouvent qu'une personne a promis sans intention de
se her.

443. Remarquons en terminant qu'il ne fout pas confondre les sti-

pulations ou les promesses qu'une personne fait \° en son propre nom,

et 2° pour autrui, avec celles qu'elle pourrait faire dans le cas de man-
dat ou de gestion d'atîaires. Ainsi, quand mon régisseur vous vend la

coupe de mon bois, il est vrai qu'il promet pour autrui, pour moi;
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mais aussi il ne promet pas en son propre nom, il promet au nom d'au-

trui, en mon nom : il est mon mandataire, mon représentant, mon in-

strument, et c'est moi-même qui promets pour moi par sa bouche.

Réciproquement, lorsqu'il stipule de vous le prix de la vente, il le sti-

pule pour moi et en mon nom. Et alors même que la personne n'a pas

de mandat, si cette personne n'a promis et stipulé que pour faire mes
afl'aires (si c'est un ami, un voisin, qui s'est chargé spontanément de

l'administration totale ou partielle de mes biens, que ma longue ab-

sence faisait péricliter), ici encore, on n'a stipulé ou promis pour moi

qu'en mon nom, et ce n'est plus le cas de nos articles [yoy. art. 1372
et suiv., 1984 et suiv.). Nous nous contentons ici de cette observation,

dont on saisira parfaitement la portée quand nous aurons étudié les

matières de la gestion d'affaires et du mandat.

SECTION II.

DE LA CAPACITÉ DES PARTIES CONTRACTANTES.

1123. — Toute personne peut contracter, si elle n'en est pas dé-

clarée incapable par la loi.

. 1 1 24. — Les incapables de contracter sont,

Les mineurs

,

Les interdits,

Les femmes mariées, dans les cas exprimés par la loi.

Et généralement tous ceux à qui la loi a interdit certains contrats.

444. Après avoir posé en principe que la capacité de contracter

appartient, de droit commun, à tous ceux qu'un texte formel ne dé-

clare pas incapables, le Code indique quatre classes d'incapables, dont

trois nous sont déjà connues : V les mineurs, qui se subdivisent en

mineurs ordinaires et en mineurs émancipés (art. 476 et suiv.); 2** les

interdits, ce qui comprend les personnes entièrement frappées par l'in-

terdiction judiciaire (art. 489 et suiv.) ou légale (art. 26 C. pén.), et

celles qui sont seulement atteintes d'une demi-interdiction, c'est-à-dire

pourvues d'un conseil judiciaire (art. 499 et 513); puis 3^* les femmes
mariées (art. 217 et suiv.).

Les règles concernant ces trois classes d'incapables ont été suffisam-

ment expliquées au livre 1"
; et il en résulte que les mots dans les cas

exprimés par la loi, que les rédacteurs semblent n'appliquer qu'aux

femmes mariées, s'appliquent également, sous une distinction, aux
deux premières classes. On sait, en elTet, que si les mineurs ordinaires

et les personnes frappées de l'interdiction proprement dite sont inca-

pables absolument, les émancipés et les personnes munies seulement

d'un conseil ne le sont que dans certains cas. Quant à la femme ma-
riée, on se rappelle qu'elle peut contracter pour son commerce quand
elle est marchande publique, et pour l'administration de sa fortune

quand elle est séparée de biens (art. 217, n° III).

Pour ce qui est de la quatrième classe d'incapables , elle ne corn-
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prend que des personnes parfaitement capables en principe, et aux-

quelles des textes spéciaux interdisent certains contrats à raison de

circonstances particuli(ires. C'est ainsi que le tuteur ne peut acheter ni

prendre à ferme les biens de son pupille (art. 450, alin. 3), que le con-

trat de vente est défendu entre époux (art. 1485). {Voij. encore ar-

ticles 1596, 1597, 1840, etc.)

445. Quoique le texte du Code mette les mineurs sur la même lifçne

que les interdits et les femmes mariées, et les place en premier ordre

parmi les incapables de contracter; quoique nous-méme, pour parler

comme le Code et comme tout le monde, rangions toujours les mineurs

sous la dénomination d'incapables, la vérité est cependant que ce qu'on

appelle chez eux incapacité diffère profondément de l'incapacité des

interdits et des femmes mariées , et n'est nullement une incapacité de

contracter.

Qu'est-ce en effet que l'incapacité de contracter? C'est l'état de celui

que la loi déclare inhabile à s'engager validement, et qui peut dès lors,

en se fondant sur sa seule qualité, faire briser la convention qu'il aurait

formée. Or, telle est bien la position de la femme mariée et de l'in-

terdit; mais telle n'est pas la position du mineur, même non éman-

cipé... Quand l'interdit est venu former par lui-même une convention,

au lieu de la laisser former par son tuteur, il pourra pendant dix ans,

à partir de la levée de l'interdiction, faire annuler l'acte en établissant

tout simplement qu'il était interdit lorsqu'il l'a passé. De même, la

femme mariée qui a contracté sans l'autorisation de son mari pourra,

jusqu'à la fin de la dixième année depuis la dissolution de son mariage,

faire prononcer l'annulation de ce contrat sans avoir rien autre chose

à prouver que sa qualité de femme mariée au moment de la convention

(art. 1304). Il en est autrement pour le mineur, même émancipé; et

nous verrons sous l'art. 1305 que l'acte fait par ce mineur seul ne

serait nullement attaquable pour le fait de minorité et ne pourrait être

annulé qu'autant que le mineur établirait qu'il' a été lésé par cet acte.

Ainsi, le mineur n'est point inhabile à s'engager, il n'est point inca-

pable de contracter; il est tout simplement restituable pour lésion. En
dehors de cette lésion et tant qu'on n'alléguera que la qualité de mineur,

l'obligation resterait valable , tandis qu'elle tomberait devant la qualité

de femme mariée ou d'interdit.

Cela étant, il est étrange et fâcheux que le Code, et avec lui tous les

jurisconsultes, appellent toujours le mineur incapable de contracter.

Cette expression est trop habituelle pour espérer de la voir abandonner
;

mais n'oublions pas que c'est là une locution très-inexacte. Tout ce

•qu'on peut dire, si l'on veut se rapprocher de ce langage, c'est que le

mineur est incapable de se léser par son contrat.

1125. — Le mineur, l'interdit et la femme mariée ne peuvent atta-

quer, pour cause d'incapacité, leurs engagements, que dans les cas

prévus par la loi.

Les personnes capables de s'engager ne peuvent opposer l'incapa-
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cité du mineur, de l'interdit ou de la femme mariée , avec qui elles ont

contracté.
•

446. L'incapacité des interdits ou des femmes mariées, comme aussi

la lésion qu'un mineur a pu subir par l'effet de son contrat, ne rendant

pas l'acte nul, mais seulement annulable, l'annulation n'en peut être

demandée que dans les délais et sous les restrictions auxquels raclion

se trouve soumise (art. 1304, 1308, 1311 et 1338). Cette règle nous

était bien connue déjà , et il en est de même de celle qui déclare que

l'annulation ne peut être demandée que par la partie incapable, non

par celle qui a contracté avec elle.

SECTION III.

DE l'objet et de LA MATIÈRE DES CONTRATS.

1126.— Tout contrat a pour objet une chose qu'une partie s'oblige

à donner, ou qu'une partie s'oblige à faire ou à ne pas faire.

447. La proposition que notre article applique au contrat sera bien

plus exacte si on l'applique à l'obligation qui en résulte. L'obligation,

en effet, a toujours et nécessairement pour objet quelque chose que la

partie promet de donner, soit dans le sens strict (transférer en pro-

priété), soit dans le sens plus large (procurer, faire avoir), ou de faire,

ou de ne pas faire : aliquid dandum, vel prœstandum, vel faciendumy

vel non faciendum. Quant au contrat, ce n'est pas toujours un objet

qu'il aura ; il en aura souvent deux : si le contrat est synallagmatique,

il crée deux obligations , et chacune de ces obligations ayant nécessai-

rement son objet, il y aura donc plusieurs objets dans la convention.

Ainsi, quand je vous vends ma maison pour 60 000 francs, la maison
est l'objet de mon obligation, les 60000 francs sont l'objet de la vôtre

;

et ces deux objets de nos obligations réciproques se trouvent être l'un

et l'autre les objets de notre contrat.

La rédaction de nos articles provient, on le voit, de la confusion faite

par les rédacteurs entre le contrat et l'obligation qu'il produit, de cette

idée fausse que l'obligation et le contrat sont une seule et même chose.

Aussi, après avoir parlé dans les art. 1 126-1 128 de rol)jet du contrat,

la loi nous parle dans les art. 1 128 et 1 130 de l'objet de l'obligation;

c'est synonyme pour elle. On sait qu'il n'en était pas ainsi dans le Traité

de Pothier; et les diverses règles que notre section nous présente sous

la rubrique De l'objet et de la matière des contrats, sont prises toutes

dans la section où ce jurisconsulte traitait De l'objet et de la matière

des obligations (n**' 120 et suiv.).

L'art. 1108, dont nos diverses sections ne sont que le développe-
ment, présente aussi des traces de cette confusion. C'est parce que,
tout en parlant de la convention, les rédacteurs reportaient leur pensée
sur l'obligation qu'ils n'ont exigé qu'im objet, une cause pour la vali-

dité du contrat, tandis que souvent il faudra plusieurs objets d'obli-

t. IV. i 2r)

V
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^'allons, et par là même plusieurs causes
,
puisque la cause d'une obli-

ç^iïiiou se trouve être précisément l'objet de l'obligation corrélative

(ar!. 1108, n** V).

1127. — Le simple usage ou la simple possession d'une chose

peut être, comme la chose même, l'objet du contrat.

AiS. Ceci n'avait nul besoin d\Hre dit dans la loi : on peut prendre

pour objet d'une obligation un fait quelconque, une chose quelconque,

un droit quelconque sur cette chose. Que ce droit soit réel ou per-

sonnel, que ce soit l'usufruit de votre ferme, une servitude sur votre

maison, ou la faculté de me servir de votre cheval pour faire un voyage,

il importe peu; dès là que ce à quoi vous vous obligez peut m'ôtre

utile, c'est tout ce qu'il faut.

1128. — Il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui

puissent être l'objet des conventions.

449. Les choses ou les faits qui, soit par leur nature, soit par la vo-

lonté formelle du législateur, se trouvent mis hors du commerce et

soustraits à la disposition de l'homme , ne sauraient évidemment être

acceptés par la loi comme objet d'une obligation.

Nous trouvons comme étant hors du commerce :

1" Les choses qui ne sont pas dans la nature. — Ainsi , il est clair

que la promesse de livrer un cyclope ne pourrait être faite que par plai-

santerie ou par absence de raison.

2° Les faits physiquement impossibles. — Ainsi, on ne pourrait pas

faire, avec la pensée raisonnable de s'obliger, la promesse d'aller en un
jour de Paris à Constantinople.

3° Les faits illicites, et qu'on appelle quelquefois impossibles légale-

ment, moralement. — Les faits illicites sont ceux qui se trouvent ou
prohibés par la loi, ou contraires aux bonnes mœurs, ou contraires à

l'ordre public (art. 1 133). Sont prohibés par la loi tous les faits frappés

par une disposition pénale (les crimes, délits et contraventions). La
classe des faits contraires aux bonnes mœurs, quoique se confondant

en grande partie avec la précédente, s'en distingue cependant quelque-

fois ; car il est des faits que la loi pénale n'atteint pas et que la morale

publique n'en réprouve pas moins. Quant à Tordre public, il faut en-

tendre par là un état de choses que le législateur tient évidemment à

maintenir comme utile ou même nécessaire au bien de la société : ainsi

je ne pourrais pas m'obliger valablement à ne point user de mes droits

électoraux.

4° Les choses du domaine public, c'est-à-dire les biens publics de

l'État ou des communes (observ. prélimin. des art. 537 et suiv.). —
Ainsi, les fleuves, les chemins publics, les églises ne peuvent, considérés

comnie tels, être l'objet de conventions particulières. Mais on pourrait

très-bien faire une promesse ayant pour objet de les faire devenir biens
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privés et de les procurer à ce titre : ainsi, je puis valablement m'obliger

à faire déclasser un chemin communal et à vous le faire obtenir en

échange de tel autre terrain ; et si je ne réussis pas, je vous devrai des

dommages-intérêts.

5" Les personnes et tout ce qui concerne leur état civil. — Ainsi, je

ne puis pas me vendre à un autre; je ne puis pas, par convention,

briser les droits que j'ai sur mes enfimts, dissoudre mon mariage, au-

toriser ma femme à se séparer de moi, etc.. Sans doute, certains

contrats concernant l'état même des personnes sont très-licites; mais,

à la différence des conventions ordinaires, des conventions pécuniaires

(qui sont toujours possibles de droit commun et ne sont interdites que

par des textes exprès), ces contrats sont interdits en principe et ne de-

viennent valables que par exception , dans les cas et sous les condi-

tions formellement indiqués par le législateur : tels sont le mariage et

l'adoption.

6'' Enfin, les choses qui sont enlevées au commerce par une disposi-

tion formelle de la loi, comme des blés en vert (L. du 3 messid. an 3),

les poisons, certaines armes, et dans notre section même, les succes-

sions de personnes encore vivantes (art. 1 130).

450. On voit, au surplus, que ces diverses clauses rentrent un peu

les unes dans les autres. Car c'est comme contraire à la saine morale

que les stipulations sur une succession future sont prohibées ; de même,
c'est dans un but d'ordre public, pour la sûreté générale de l'État, que
la loi défend la vente des blés en vert, des poisons, etc. [voy. l'expli-

cation de l'art. 6) (1).

1 129. — Il faut que robligation ait pour objet une chose au moins

déterminée quant à son espèce.

La quotité de la chose peut être incertaine, pourvu qu'elle puisse

être déterminée.

451 . Cet article se trouve expliqué déjà par ce qui a été dit au nu-
méro IV de l'art. 1 108, où l'on a vu que l'objet doit être ou immédia-
tement déterminé, ou , du moins , déterminable , à un degré suliisant

pour que le promettant soit sérieusement lié et puisse être contraint à

procurer au stipulant une utilité réelle. Tel est le sens évident de ce

(1) La cession de partie d'un office ministériel ou d'une partie de ses produits est
nulle. Nîmes, 7 déc. 1818 (Dev., 49, H, G-29; Dali., 49, II, !203); Cass., 26 fév. 1851
(Dev., 51, I, .3-27; J. Pal., 51, II, 21). — La clientèle d'un médecin ne peut faire
l'objet d'un contrat de vente ou cession : cette clientèle dépendant de la confiance
des malades est une chose hors du commerce. Paris, 29 déc. 1847 (Dev., 48, II, 64;
Dali., 50, II, 193). Mais est obligatoire la convention par laquelle un médecin s'oblige
envers l'un de ses confrères, moyennant une somme d'argent, à ne pas exercer la
médecine dans un rayon déterminé. Angers, 28 déc. 1848 (Dev., 49, II, 105; Dali.,

50, II, 193); Cass., 13 mai 1861 (Dev., 61, I, 638; Dali., 61, I, 326). — Est valable
la convention par laquelle un médecin s'engage envers l'un de ses confrères, moyen-
nant une somme d'argent, à le recommander ili ses clients et à se le substituer auprès
d'eux autant qu'il dépendra de sa volonté, et s'interdit en même temps l'exercice de
sa profession dans un certain rayon. Paris, 6 mars 1851, 29 avr. 1865 (Dev., 51, II,

278;65, II, 123;Dall.,51,II, 185).
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texte qui, en dcmanilant un objet détermine quanl à son espèce, n'en-

tend certainement pas proscrire les obli^^ations de genre; car, au fond,

un genre n'est qu'une espèce par rapport à un j,'enre plus large, et l'es-

poce devient un genre pour les espèces plus petites qu'elle embrasse. Il

lie faudrait pas dire, par exemf)le, que la promesse de donner un cheval

est nulle, parce que le mot cheval indique un genre comprenant di-

verses espèces de chevaux ; il ne faudrait pas dire non plus que la pro-

messe de donner un quadrupède sera valable
,
parce que c'est une;

espèce du genre animal... Encore une fois, toute espèce est genre, et

réciproquement; et ce que la loi entend exiger, c'est une espèce ou
genre -sulfisamment déterminés; ce qu'elle entend proscrire, c'est le

genre tellement illimité et laissant une telle latitude, que le promettant

ne pourrait être contraint à rien d'utile.

C'est dans ce principe, comme nous l'avons dit déjà, que rentre cette

seconde règle de l'art. 1119, que je ne puis pas stipuler une chose ou un
fait qui ne devraient profiter qu'à un tiers, attendu que l'objet de la pro-

messe ne me présenterait, à moi, aucune utilité, et que je n'aurais pas

d'intérêt, pas d'action pour en poursuivre l'exécution.

1130. — Les choses futures peuvent être l'objet d'une obligation.

On ne peut cependant renoncer à une succession non ouverte, ni

faire aucune stipulation sur une pareille succession , même avec le con-

sentement de celui de la succession duquel il s'agit.

452. Les choses qui n'existent pas encore, mais qui doivent exister

plus tard, peuvent très-bien être l'objet d'une promesse; ainsi, je puis

vous vendre la récolte que mon champ produira Tannée prochaine. Mais

la loi fait exception à ce principe quand la chose future est une succes-

sion ; et l'art. 791 nous a déjà déclaré qu'on ne peut faire aucun pacte

sur la succession d'une personne encore vivante, même dans un contrat

de mariage, malgré la faveur d'un tel acte. C'est là, on le sait, une déro-

gation à notre ancienne jurisprudence ; et notre article veut que, con-

trairement au droit romain, de pareilles stipulations ne deviennent pas

même possibles par l'assentiment du de cujus. On connaît, au surplus,

les dérogations que posent à cette prohibition les art. 761 et 1082.

SECTION IV.

DE LA CAUSE.

453. Notre section, d'après la rubrique et la marche du chapitre,

s'occupe de la cause de la convention, et c'est en effet l'expression dont

va se servir l'art. 1132, tandis que l'art. 1131 parle de là c^iuse de l'obli-

gation. C'est toujours la suite de la confusion faite par les rédacteurs

entre le contrat et l'engagement qu'il fait naître. Cette circonstance, en

ce qui concerne notre chapitre, n'a rien de bien grave ; et il nous suffit

de faire remarquer ici, comme nous l'avons fait pour Vobjet des obliga-

tions, que si Vobligation n'a besoin que d'une cause, le contrat, au con-

i
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traire, doit souvent en avoir plusieurs, attendu que souvent il présente

plusieurs obligations.

La cause de l'obligation, au surplus, c'est, ainsi qu'on l'a dit au n" V
de Fart. 1 108, le motif immédiat de l'engagement; c'est l'avantage que

me procure l'autre partie, dans tous les contrats à titre onéreux (soit

synallagmatiques, soit unilatéraux), et le désir de rendre service, dans .

les contrats de bienfaisance. Si le contrat à titre onéreux est synallag-

matique, la cause de chaque obligation se trouve dans Vohjet de l'autre

obligation (1).

1131. — L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur

une cause illicite , ne peut avoir aucun effet.

A 54 . Notre texte déclare dépourvue de tout effet , et dès lors nulle

radicalement, toute promesse faite 1** sans cause, ou 2" sur une fausse

cause, ou 3** sur une cause illicite.

11 ne peut y avoir de promesse sans cause que celle d'un fou ou d'une

personne qui, par une circonstance quelconque, se trouverait actuelle-

ment privée de toute raison \ il est clair que, quand une personne jouis-

sant de son bon sens déclare s'obliger à me payer une somme d'argent,

elle a un motif quelconque pour le faire, ne fut-ce que le désir de me
faire un cadeau. La prétendue obligation sans cause ne serait donc pas

nulle seulement pour défaut de cause, pour absence de la quatrième

condition exigée par l'art. 1108, mais aussi pour absence de la pre-

mière condition, du consentement, pour inexistence du contrat qui de-

vait faire naître l'obligation. Mais cette première partie de notre article

peut s'appliquer, sans aucune hypothèse de déraison, pour une cause

future ou du moins successive. *

Ainsi
,
quand je vous loue votre maison pour trois ans et qu'elle se

trouve brûlée au bout de six mois, il est clair que mon obligation de

vous payer le loyer ayant pour ^ause la jouissance que vous devez me
procurer, cette obligation cessera pour défaut de cause dès le moment
du sinistre. De même, si j'ai promis de vous payer 500 francs votre ré-

colte de blé, et qu'une inondation fasse totalement manquer cette ré-

colte, mon obligation sera encore nulle pour absence de cause. Il en se-

rait autrement, bien entendu, dans ce dernier cas, si je vous avais acheté

(1) M. Taulier, dans sa Théorie du Code civil, onséigne que la cause d'un contrat
n'est jamais que la chose en retour de laquelle une autre chose est promise; d'où il

tire cette conséquence, très-logique en elVet, (jue la donation est un contrat sans
cause!!! D'après ce prétendu principe, il faudrait dire aussi que les contrats do
mandat, de commodat, de dépôt, se forment sans cause! — Ce qu'il y a de plus
étrange, c'est que l'auteur lui-même nous dit ailleurs que le contrat sans cause est
nul de plein droit

, qu'il n'a pas même une existence précaire, qu'il est le néant ab-
solu! Si la donation, le mandat, etc., sont des contrats sans cause, et que le contrat
sans cause soit le néant, il n'y a donc pas de donation légalement possible

,
pas do

mandat, pas de dépôt, etc..
Une autre idée du môme professeur, c'est qu'il n'existe pas de contrats unilaté-

raux : tous les contrats, dit-il, sont synallagmatiques; tous contiennent des obliga-
tions réciproques!... aV, p. 255, 28G et 437.)
De pareilles idées ne se réfutent pas.
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non j)as pn-cisément la récolte, mais la chance d'une récolte, et que
nous eussions fait ainsi un contrat aléatoire; car alors c'est cette chance

(l'avoir beaucoup, peu ou rien, qui a été la cause de mon engafiement.

455. Loisquo la cause existe bien dans la |)ensée du promettant,

mais qu'elle n'a rien de réel vu Teneur de celui-ci ; en d'autres termes,

quand il y a fausse cause, l'obligation est encore radicalement nulle.

Ainsi, quand nous convenons que je vous livrerai tant d'hectolitres de
l)l<'î à la j)lace de la somme d'argent que le testament de mon père me
charge de vous payer, et que je découvre ensuite un testament posté-

rieur révoquant votre legs, mon obligation se trouve nulle pour fausse

cause, pour défaut de cause réelle. En effet, ma promesse de vous livrer

du blé avait pour cause, dans ma pensée, l'extinction de mon obligation

de payer la somme léguée; mais puisque, en réalité, l'obligation de
payer cette somme n'existait pas, il n'y a donc pas eu d'extinction,

et dès lors ma promesse de vous donner du blé n'a jamais eu de cause.

Quand la cause existe réellement, mais qu'elle est illicite, l'obligation

est encore sans existence légale. On comprend bien que la cause est illi-

cite quand elle est contraire aux lois , aux bonnes mœurs et à 1 ordre

public (art. 1133) (1).

1132. — La convention n'est pas moins valable, quoique la cause

n'en soit pas exprimée.

456. Lorsqu'on rédige un écrit pour constater une obligation, il n'est

pas nécessaire, pour que cette obligation soit valable, que l'écrit en

exprime la cause; pourvu que cette cause existe et (ju'elle soit licite,

c'est tout ce qu'il faut. Du reste, cette absence d'indication de la cause

dans l'acte ne*peut se présenter que pour un contrat unilatéral; car,

dans une convention synallagmatique, les causes des obligations réci-

proques se trouveront exprimées par l'indication même du contrat

qu'on a entendu faire. Ainsi, quand npus constatons par écrit que je

vous vends mon cheval pour 500 francs, nous indiquons par cette seule

phrase et l'objet et la cause de nos deux obligations; car mon obliga-

tion a pour objet le cheval, et pour cause votre dette de 500 francs,

comme votre obligation a pour objet les 500 francs et pour cause l'ob-

tention de mon chevaf

.

Mais si, dans un contrat qui ne crée qu'une obligation et pour lequel

on' conçoit très-bien que l'écrit n'exprime pas la cause de cette obli-

gation (par exemple, lorsqu'on s'est contenté d'écrire : Je m'oblige à

payer telle somme à N. à telle époque), si, disons-nous, ce défaut d'ex-

pression de la cause est indifférent quant à la validité de l'obligation,

est-il également indifférent quant à la preuve de cette même obliga-

tion? Cet écrit qui n'indique pas la cause sera-t-il un titre suffisant pour

(1) Une obligation exprimant une fausse cause n'en est pas moins valaWe si elle a
une cause réelle et licite. Caen, 9 avr. 1853, 13 mai 1854 (Dev., 5i, IL, 470; 55, I,

751 ; Dali., 54, II, 189; 5i, 1, 248).
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le créancier ; ou bien ce créancier sera-t-il tenu d'établir en outre l'exis-

tence de la cause qui n'est pas indiquée?... C'est là un point très-con-

troversé, et pour lequel un texte exprès aurait été beaucoup plus utile

que pour celui dont s'occupe notre article. Ce point, au surplus, présen-

tant une question de preuve et non pas une question de validité, ce

n'est pas ici le lieu de le traiter ; nous l'examinerons au chapitre De la

Preuve [^Ti. 1315, nMV) (l).

1133. — La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi,

quand elle est contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public.

457. Les développements présentés sous les art. 6 et 1128 nous

dispensent d'entrer dans aucun détail sur la portée de cette disposi-

tion. Faisons seulement observer qu'un fait parfaitement licite en lui-

même peut devenir illicite par cela même qu'il est pris pour cause

d'une obligation, et rendre par là l'obligation nulle! Ainsi, rien n'est

plus licite que le fait d'un juge qui prononce l'acquittement d'un ac-

cusé innocent. Mais pourtant si le juge 'et l'accusé étaient convenus

que celui-ci, pour prix de son acquittement futur, payera 500 francs

au premier, il est clair que l'obligation serait nulle pour cause illicite
;

car il est immoral de se faire payer pour accomplir un devoir. 11 en se-

rait de même du dépositaire qui stipulerait de moi une somme d'ar-

gent pour me restituer la chose que je lui avais confiée (2).

Pour que la cause de mon obligation et l'objet de la vôtre n'aient rien

d'illicite, il ne suftit donc pas que le fait qui les constitue soit permis;

il faut qu'il ne soit que permis et non pas obligatoire par lui-même. Car

si ce fait vous est déjà imposé par la loi ou la morale, ce sera de votre

part une immoralité de n'y consentir qu'à prix d'argent..

458. Lorsque la cause de mon obligation ne se trouvera ainsi être

licite que de la part de celui envers lequel je me suis obligé, il est clair

que je pourrai me faire restituer ce que j'aurais payé en exécution d'une

telle promesse, aussi bien que je le pourrais après l'exécution d'une

(1) Jugé que c'est au débiteur à prouver que l'obligation n'a réellement aucune
cause, et non au créancier à prouver la réalité de la cause. Cass., 16 août 1848;
Nîmes, 17 déc. 1849; Cass., 9 fév. 1864 (Dev., 49, I, 113; 50, II, 118; 64, I, 107;
Dali., 48, I, 193; 52, II, 69; 64, I, 211. Conf. Larombi{;re (sur l'art. 1132, n» 4).

(2) Est nulle, comme ayant une cause illicite, l'obligation souscrite au profit d'une
concubine pour la déterminer à continuer ses relations coupables avec l'obligé. Cass.,

2 fév. 1853 (Dev., 53, I, 428; Dali., 53, 1, 57); Cass., 26 mars 1860 (Dcv., 60, 1, 321;
Dali., 60, I, 255). Mais est valable l'obligation consentie au profit d'une concubine,
alors que cette obligation a pour objet la réparation d'un dommage réellement
éprouvé par elle, et que, d'ailleurs, la somme proujise n'a rien d'exagéré. Grenoble,
23 janv. 1864 (Dev., 64, II, 222). — Est nulle, comme fondée sur une cause illicite,

l'obligation souscrite pour rémunération de la négociation d'un mariage. Poitiers,

9 mars 1853; Cass., 1" mai 1855; Paris, 3 fév. 1859, 8 fév. 1862 (Dev., 53, II, 653;
55, 1, 337; 59, II, 295; 62, II, 377; DaU., 53, II, 211; 55, I, 147; 59, II, 112). — La
séduction, lorsqu'elle n'a pas les caractères d'une simple séduction ordinaire, peut,
en certains cas, être le principe d'un engagement licite et obligatoire. Cass., 26 juiU.
1864 (Dev., 65, I, 33; Dali,, 64, I, 347) ; Bordeaux, 14 déc. 1864 (Dev., 65, 11, 5) ;

Nancy, 25 fév. 1865 (Dev., 65, II, 169); Rouen, 15 janv. 1865 (Dev., 65, II, 169).
Voy. cependant Paris, 10 janv. 1865 (Dev., 65, II, 5).
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oblifïation sans cause ou sur fausse cause. Mais s'il y avait immoralité,

opposition aux bonnes mœurs ou à la loi, de la part de chacune des

parties, le promettant qui a rx«'ruté pourrait-il revenir sur son exéru-

tion? Beaucoup de jurisconsultes, suivant ici la doctrine du droit lo-

main et do Polhier, répondent nci^'ativement. La loi, disent-ils, ne

peut pas venir au secours d'un délinquant, elle ne peut pas admettre

une action que le réclamant ne motive que par son fait illicite : nemo
anditur propriam turpilndinem allcgans. Donc, de même que le sti-

pulant ne peut pas invoquer l'autorité pour faire exécuter, de même le

promettant ne peut pas l'invoquer pour annuler l'exécution accomplie.

La loi, dans tous les cas, restera étrangère à de tels actes, et les choses

resteront toujours dans l'état où elles se trouveront.

Nous ne saurions adopter ce système, qui nous paraît aussi contraire

à l'intérêt social qu'au texte de la loi. Notre Code, à la différence du
droit romain, ne permet pas qu'on s'enrichisse jamais aux dépens d'au-

trui ; il ne veut pas qu'on puisse jamais garder le bien qui appartient à

d'autres. Aussi l'art. 1376 déclarc-t-il de la manière la plus absolue

que quiconque reçoit ce qui ne lui est pas dû est obligé à le restituer,

sans distinguer pourquoi ni comment a été livrée la chose qui n'était

pas due -, tandis que le droit romain ne permettait la répétition à celui

qui avait payé indûment qu'autant qu'il l'avait fait par erreur : Si quis

indebitwn ignorons solvit, condicere potest; sed si sciens se non debere

solvit, cessai repetitio (D., 1. 12, t. VI, 1). Il ne faut donc pas argu-

menter ici du droit romain ; et du moment qu'un bien n'a été livré

qu'en exécution d'une obligation nulle, et dès lors sans être dû, le juge

ne peut pas se dispenser, en face de l'art. 1376, d'en ordonner la res-

titution. La doctrine contraire, dont quelques arrêts ont fait l'applica-

tion à la répétition de la partie du prix d'offices ministériels convenue

en dehors du traité ostensible, est enfin repoussée aujourd'hui par la

jurisprudence (l).

459. Remarquons en terminant que le défaut de cause ou d'objet (de

cause ou d'objet réels, sérieux et licites), aussi bien que le défaut de

consentement, ne rendant pas seulement l'obligation annulable (comme
les simples vices du consentement ou de l'incapacité), mais l'empêchant

de se former, il n'y aura jamais lieu à ratifier une pareille obligation
;

car on ne confirme pas ce qui n'existe point : quod nullum est conftr-

mari nequit; quod mdlum est nullum producit effectum. La capacité du
promettant et telles. qualités dans le consentement des parties sont des

conditions essentielles à la validité seulement de l'obligation ; mais

(1) Paris, 1" mars 1844; Cass. d'un arrêt de Rouen, 30 juill. 1844; Rej., 1" août
1844; Caen, 12 fév. 1845; Rej., 17 déc. 1845; Cass. d'un arrêt de Metz, 5 janv. 1846;
Rej., 10 fév. 1846; Paris, 5 déc. 1846; Paris, 12 janv. 1847; Riom, 10 mai 1847;

Rej., 26 déc. 1848; Rej., 3 janv. 1849 (Dev., 45, I, 582, II, 307; 45, I, 584; 46, I,

116, 118 et 137; 47, II, 228; 49, I, 29 et 282). — Adde : Cass., 28 mai 1856; Metz,
29 mars 1859 (Dev., 56, I, 587; 59, II, 540). — L'action en répétition peut être

exercée contre le tiers cessionnaire du supplément du prix. Bordeaux, 9 nov. 1863

(Dev., 64, II, 115). Contra : Si l'acquéreur s'est reconnu depuis le transport débiteur

de l'intégralité du prix et n'a fait aucune réserve lors de la notification de ce trans-

port. Cass., 12 déc. 1859 (Dev., 60, I, 129; Dali., 60, 1, 92).
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l'existence du consentement, l'objet et la cause sont des conditions es-

sentielles à sa formation même.

CHAPITRE III.

DE l'effet (des conventions et) des obligations.

460. Nous avons dit déjà, dans les observations préliminaires de ce

titre
,
que notre chapitre III , sous cette rubrique inexacte De l'effet des

obligations j s'occupe tantôt de l'effet des obligations, et tantôt de l'effet

des contrats, deux choses qu'on ne doit pas confondre. Comment, en

effet, prendre pour une seule et même chose Teifet de la convention

et l'effet de Tobligation, alors que l'obligation n'est elle-même, du
moins la plupart du temps, qu'un eft'et de la convention?... 1" Créer

des obligations, 2° éteindre des obligations, 3** transférer la propriété

ou ses démembrements : tels sont les effets de la convention , du con-

trat (art. 1101, 1234 et 1138). Quant aux effets de l'obligation, ils con-

sistent uniquement à permettre au créancier d'employer les moyens
légaux 1** pour contraindre son débiteur à lui procurer ce à quoi il est

tenu, ou T pour se le faire procurer par d'autres (s'il y a lieu) aux frais

de ce débiteur, 3° ou comme dernière ressource, pour obtenir de lui

des dommages-intérêts.

Et si l'obligation ne produit jamais les effets du contrat , le contrat

réciproquement ne produit pas non plus les effets de l'obligation. Sans

doute, puisque le contrat peut produire l'obligation elle-même, il peut

donc entraîner après lui les effets de cette obligation ; mais, d'abord, il

ne les amènera que comme conséquences ultérieures et non comme
les engendrant par lui-même; en second lieu, le contrat peut bien

exister sans faire naître aucune obligation et en ne produisant que des

extinctions d'obligation, ou des transmissions de droits réels; puis

enfin , si l'obligation et par suite ses effets peuvent résulter du contrat,

ils peuvent aussi venir d'une tout autre source : d'un quasi-contrat,

d'un délit, d'un quasi-délit, ou de la loi même. Ainsi, d'un côté, les

effets du contrat ne peuvent jamais être produits par l'obligation. Et

quant aux effets de l'obligation, ils existeront souvent sans qu'il y ait

eu aucun contrat; réciproquement, un contrat pourra exister sans

qu'il y ait aucun effet d'obligation ; et dans le cas même oii cet effet

descendrait d'une obligation, il n'en serait toujours qu'une consé-

quence médiate et éloignée; il serait là, non pas comme effet du
contrat , mais comme effet de l'obligation , laquelle aurait toujours

produit cet effet, alors même qu'elle n'aurait pas eu le contrat pour
principe.

461 . Rien n'est donc moins exact, moins logique, que la rubrique

de notre chapitre; et il ne faut pas perdre de vue qu'il s'agit ici tout à

la fois 1" de l'effet des contrats ou conventions, et 2° de l'effet des

H
lions (conventionnelles ou non).

is traiterons séparément de l'effet des conventions dans une^re-



394 EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. 111.

micre parliez qui présentera le commentaire des sections I , V, VI, et

d'une partie de la section 11
;
puis de l'eii'et des obligations dans une

seconde partie
f
cjui contiendra l'explication du reste de la section II et

celle des sections III et IV.

4G2. On voit qve nous apportons dans ce chapitre III une profonde

interversion à l'ordre du Code; mais, pour faciliter la reclierche isolée

d'un texte, nous avons mis à la fin du chapitre, en avant de l'ar-

ticle 1 168 , un tableau indiquant les numéros oii se trouvent les diffé-

rents aj'licles.

PKEMIKHK PAHTIE DU CHAPITRE III.

DE l'effet des conventions.

SECTION PREMIERE.

DISPOSITIONS GÉNÉRALES.

1 134. — Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi

à ceux qui les ont faites.

Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel,

ou pour les causes que la loi autorise.

Elles doivent être exécutées de bonne foi.

SOMMAIRE.
I. La convention oblige les parties comme ferait une loi, mais elle ne constitue

pas une loi; et sa fausse interprétation ne donne point ouverture à la cassa-

tion.

II. Le consentement mutuel ne peut résoudre la convention que pour l'avenir; mais
la résolution peut avoir lieu rétroactivement pour les causes indiquées par la

loi. Conséquences.

III. Notre Code n'admet pas de contrats stritli juris.

1. — 463. Le premier alinéa de notre article, en disant que les con-

ventions tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, n'entend certai-

nement pas dire qu'elles soient pour eux des lois proprement dites; il

signifie seulement que ces conventions forment une règle à laquelle

les parties sont tenues de se soumettre comme à la loi même.
On ne comprend pas que des jurisconsultes aient pu prendre à la

lettre ces expressions pour en conclure que le jugement rendu en der-

nier ressort qui aurait mal interprété une convention aurait fait par

là même fausse application d'une loi, et devrait être cassé pour cette

cause!... Ce serait évidemment faire de la Cour suprême un troisième

degré de juridiction.

Comme Ta très-bien dit Henrion de Pansey , le procès , devant la

Cour de cassation, n'existe plus précisément entre les parties, mais

entre l'arrêt attaqué et la loi. C'est la loi d'une main et l'arrêt de l'au-

tre, qu'il s'agit de prononcer : ces deux éléments sont les seuls qu'il y
ait à comparer. Ainsi

,
quand il résulte d'un arrêt que le contrat appré-

cié par la Cour d'appel était une vente , et que Tarrêt a appliqué les
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principes de la vente, il n'y a pas lieu de parler de cassation, quand

môme les termes de Tacte (non rapportés dans l'arrêt) ou d'autres cir-

constances prises en dehors de Tarrêt démontreraient que ce contrat

était un louage. Sans doute, si un arrêt, en appliquant à un contrat les

règles de la vente, indiquait lui-même des caractères prouvant que ce

contrat n'était qu'un louage , il devrait être cassé ; car alors il résulte-

rait de la comparaison faite entre le texte de l'arrêt et le texte du Code,

qu'on a faussement appliqué les règles du titre De la Vente et violé

celles du titre Du Louage. Mais tant qu'il ne résulte pas de l'arrêt lui-

même que cet arrêt a mal interprété tel ou tel texte de la loi, fùt-il clair

comme le jour qu'il a mal interprété les conventions des parties, il n'y a

qu'un mal jugé ; car, évidemment, les conventions ne sont pas des lois.

— Ces principes, que la Cour suprême parait avoir oubliés quelque-

fois, ont été consacrés par elle le 31 décembre 1835, sur les conclu-

sions du savant avocat général Nicod , et telle est aussi la doctrine des

auteurs (l).

II .— 4 64 . Le deuxième alinéa de l'article, quand il dit que les conven-

tions peuvent être révoquées par \q consentement mutuel des parties, doit

s'entendre avec discernement. Révoquer une convention, ce serait, ri-

goureusement parlant, l'anéantir rétroactivement, de telle sorte qu'elle

fût censée n'avoir pas été faite ; or, le consentement mutuel des parties

ne peut pas produire ce résultat. 11 peut bien éteindre les obligations

créées, ou retirer les droits réels qu'on avait transférés; mais il ne
peut pas faire que ces obligations ou ces droits n'aient pas existé. Ainsi,

quand je vous ai vendu ma maison moyennant 50000 francs, nous pou-

vons bien anéantir les effets du contrat pour l'avenir; mais il sera tou-

jours vrai que vous avez été propriétaire de la maison et que j'ai été

votre créancier de 50 000 francs. Si donc, dans l'intervalle de la vente

que je vous ai faite à la revente que vous me consentez, vous avez con-

cédé des servitudes sur la maison, elles subsisteront ; et si, démon côté,

j'ai transporté à un tiers une partie de votre créance, vous resterez débi-

teur de ce tiers pour cette partie. Ainsi, tout ce que peut faire le con-

sentement mutuel, c'est de retransferer les droits réels ou d'éteindre

les obligations consenties par la première convention.

405. Notre alinéa se trouve rigoureusement exact, au contraire, quand
il dit que les conventions peuvent être révoquées pour les causes que
la loi autorise. Ainsi, quand je fais résoudre ma vente soit pour incapa-

cité, soit pour violence, soit pour l'inexécution de votre engagement
(art. 1184) , soit pour toute autre cause, le contrat est censé n'avoir

jamais eu lieu : la maison , légalement , est restée mienne , et les servi-

tudes ou autres droits réels dont vous avez pu l'allécter s'évanouissent;

votre dette de 50 000 francs est elfacée rétroactivement, et la cession

totale ou partielle que j'aurais pu en faire reste non avenue.

III. — 466. A Home, comme on sait, l'effet des conventions dépen-

(t) Dev., 36, 1, 189. — Toullier (VI, 193); Duranton (X, 479 et 380) ; Zachariae

(1, p. 74).
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dait souvent de rèfzlos rifçidos , de formules mathématiques, dont la
' conséquence pouvait être d'ohii^er civilement celui qui ne devait (évi-

demment rien, ou réciproquement-, en sorte que le résultat le plus

exactement conforme au droit devenait souvent le plus profondément

inique : sinnmiim jus, summa iniqititas. 11 n'en (îtait autrement que
dans une certaine classe de contrats, dont les actions permettaient au

juge de prononcer, non d'après les principes rigoureux du droit civil,

ï mais d'après les règles de l'équité, ex fide bonâ, ex œquo et bono, et se

nommaient pour cela actions de bonne foi, par opposition aux actions

de droit strict.

Il Le Code Napoléon, dans notre troisième alinéa, pose comme principe

fondamental que la bonne foi devra toujours présider à Texéculion des

conventions. Il n'y a donc pas chez nous d'actions de droit strict ; il n'y

a plus de ces règles, de ces formules, dont la rédaction doive Tempoi ter

sur la volonté des contractants : le juge doit toujours prononcer ex œquo
et bono, en recherchant par tous les moyens possibles quelle a été la com-
mune intention des parties, pour donner tout son effet à cette intention.

— L'article suivant n'est que le développement de cette idée.

. 1135. -^ Les conventions obligent non-seulement à ce qui y est

exprimé, mais encore à toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi

donnent à l'obligation d'après sa nature.

467. Ce n'est là, on le voit, que l'explication de cette idée, que les

conventions doivent s'apprécier de bonne foi et recevoir tous les effets

qu'il a été dans l'intention des parties de leur donner. Cette intention,

ce n'est pas seulement dans les termes de l'écrit constatant la conven-

tion qu'il faut la chercher; c'est aussi dans les principes de l'équité,

dans l'usage du pays, dans les règles générales de la loi, auxquelles les

parties n'auraient pas manqué de déroger par une déclaration expresse,

si elles n'avaient pas entendu s'y conformer.

Ce principe, qu'il faut toujours rechercher la commune intention

des contractants, nous conduit naturellement à étudier ici la section de

notre chapitre relative à l'interprétation des conventions. 11 est évi-

dent, en effet, que cette section ne peut être que le développement de

ce principe.

1136. — Voy., pour l'indication de la page où se trouve cet ar-

ticle, le petit tableau placé en avant de l'art. 1168.

SECTION V.

DE l'interprétation DES COXYENTIOÎNS.

1156. — On doit dans les conventions rechercher quelle a été la

commune intention des parties contractantes, plutôt que de s'arrêter au

sens littéral des termes.

1157. — Lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, on doit
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plutôt l'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet,

que dans le sens avec lequel elle n'en pourrait produire aucun.

468. On ne s'amuse pas à dresser des actes pour ne rien dire. Ainsi

(et c'est l'exemple donné par Pothier, dans le Traité duquel ont été co-

piées toutes les règles de notre section), quand un acte dit que « Pierre

et Paul sont convenus que ledit Paul passera sur ses héritages »
,
quoique

le sens grammatical soit que Paul pourra passer sur ses propres héri-

tages, on ne s'arrêtera pas à cette idée ; car il est évident qu'on ne fait

pas une convention pour passer sur son propre terrain. On reconnaîtra

donc que Paul a stipulé le droit de passer sur les héritages de Pierre.

Ce sera l'application de notre article, qui veut que, de deux sens, on

choisisse celui qui donne un effet à la clause; et aussi de l'article pré-

cédent, qui veut qu'on s'attache plutôt à l'intention qu'au sens littéral

des termes.

1158. — Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris

dans le sens qui convient le plus à la matière du contrat.

469. On suppose ici des termes présentant deux sens dont chacun

donnerait etfet au contrat. Ainsi, je prends votre maison à loyer pour

neuf ans moyennant 300 francs ; sera-ce 300 francs une fois payés, ou
bien 300 francs par an? 11 est clair que la nature de notre contrat, le

fait qu'il s'agit d'un louage et non d'une vente, prouverait en général

que c'est 300 francs par an. Mais ajoutons avec Pothier qu'il en serait

autrement si les circonstances indiquaient l'idée contraire, et que s'il

s'agissait, par exemple, d'une petite propriété qui n'a jamais été louée

plus de 30 à 40 francs par an, la somme de 300 francs serait le prix

unique des neuf années de bail.

On voit donc que nos diverses règles se résument dans cette règle

unique, qu'il faut rechercher l'intention des parties, et qu'en définitive

elles sont toutes dominées par elle.

1159. — Ce qui est ambigu s'interprète par ce qui est d'usage

dans le pays où le contrat est passé.

1160. — On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont

d'usage, quoiqu'elles n'y soient pas exprimées.

1161. — Toutes les clauses des conventions s'interprètent les

unes par les autres , en donnant à chacune le sens qui résulte de l'acte

entier.

470. Ces trois articles ne demandent aucune observation. Quant
aux deux premiers, l'art. 1 135 nous avait déjà dit que l'usage doit être

consulté non-seulement pour éclaircir les clauses de l'acte, mais même
pour les compléter (1). Quant au dernier, il est clair que ce n'est pas

(1) La disposition de l'art. 1159 s'applique aux assurances maritimes comme à
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en isolant les uns des autres les phrases ou nnembres de phra . iiun

écrit qu'on peut avoir la pensi'C de son n'-dacteur.

1162. — Dans le doute, la convention s'interprète contre celui qui

a stipulé, et en laveur de celui qui a contracté l'obligation.

471 . (îette rèç!,\e appartient bien moins h la matière de l'interpréta-

tion qu'à la matière de la preuve : ce n'est rien autre cbose que l'appli-

cation de ce principe de droit et de raison : Actori incumbit probatio. .

.

Vous me prétendez obligé envers vous, vous apportez un acte à l'appui

de votre prétention
; mais cet acte, après qu'on a épuisé tous les moyens

d'interprétation, n'établit pas votre prétendu droit, il laisse le juge dans

le doute : eh bien ! dans le doute, on ne vous donnera pas gain de

cause. Ou bien encore, vous alléguez que je suis obligé pour 1 200 fr.

d'une part, et pour 800 d'autre part, et vous n'établissez votre droit

que jusqu'à concurrence des 1 200 francs; comme on est dans le doute

pour les 800, on ne vous les accordera pas; car, pour ces 800, vous

n'avez pas fait votre preuve. C'est là ce que signifie l'article quand il dit

que dans le douter c'est-à-dire à défaut de preuve, on prononcera

eontre le prétendu créancier et en faveur du prétendu débiteur.

472. Et cette règle, mal présentée et mal placée dans notre matière,

s'appliquerait aussi, bien entendu, au cas inverse : dans le doute sur

l'extinction d'une obligation, on jugerait contre le débiteur et en faveur

du créancier. Ainsi, il est bien reconnu que vous me deviez 1 000 fr.
;

vous présentez un acte duquel vous prétendez faire résulter que vous

êtes libéré ; mais l'examen et l'interprétation de cet acte ne donnent

pas la preuve de cette prétendue libération, et on reste dans l'incer-

titude sur ce point : vous serez condamné à me payer. Que si vous

justifiez d'une libération partielle, vous serez condamné à me payer le

surplus. En effet, l'art. 1315, le premier du chapitre De la Preuve,

commence par nous dire, et avec raison, que si a celui qui réclame

l'exécution d'une obligation doit la prouver, réciproquement, le dé-

biteur qui se prétend libéré doit justifier l'extinction de son obli-

gation. »

1163. — Quelque généraux que soient les termes dans lesquels

une convention est conçue , elle ne comprend que les choses sur les-

quelles il parait que les parties se sont proposé de contracter.

473. C'est une règle de bon sens qu'une proposition ne doit jamais

s'interpréter que secundum subjectam materiam. Ainsi, quand nous
transigeons sur les difficultés que fait naître entre nous le partage d'une

toas autres contrats. Cass., 4 janv. 1854, 24 avr. 1854 CDev., 56, I, 339: DaH., 54,
1,318 et 388).

En matière de vente de marchandises, l'acheteur est tenu de payer, en dehors du
prix convenu, les gratifications d'usage qui sont réputées avoir été tacitement stipu-
lées. Cass., 15 fév. 1860 (Dev., 60, 1, 955; Dali., 60, 1, 403).
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succession et que je déclare vous abandonner tous mes droits généra-

lement quelconques, moyennant les 20 000 francs que vous me comp-

terez, il est bien clair qu'on ne dira pas que j'ai cédé tous les droits

qui composent mon patrimoine, mais seulement ceux qui sont relatifs

à la succession dont il s'agit.

1164. — Lorsque, dans un contrat, on a exprimé un cas pour

Texplicalion de l'obligation, on n'est pas censé avoir voulu par là res-

treindre l'étendue que rengagement reçoit de droit aux cas non ex-

primés.

474. La maxime qui dicit de uno, de altero negat ; inclusio unius

fit exclusio alterius, est quelquefois vraie, mais elle est souvent fausse,

et tout le monde sait que l'argument à contrario est loin d'être tou-

jours sûr. Lors donc que le droit commun fixe l'étendue d'une obliga-

tion, et que les contractants ont précisé un des cas d'application, soit

parce qu'il leur paraissait plus douteux que les autres, soit parce qu'ils

y attachaient plus d'importance, soit pour toute autre raison, on n'en

pourra pas conclure qu'ils ont entendu rejeter les autres cas, si quelque

circonstance ne le démontre pas.

On voit que cet article, comme le précédent, comme la section tout

entière, se résume à dire qu'il faudra, par tous les moyens possibles,

rechercher l'intention des parties -, et que cette règle générale, et la

seule qui soit absolument vraie, devra quelquefois faire écarter telle ou

telle des règles particulières que nous venons d'examiner.

475. Les deux sections I et V, que nous venons d'étudier, et dont

la seconde n'est que la conséquence et le développement du dernier ar-

ticle de la première, se rapportent, on le voit, à la matière des con-

trats, et c'est en effet dans cette matière des contrats que Pothier avait

placé toutes les règles que ces deux sections reproduisent {De l'effet

des contrats, n"' 85-90 ; Règles pour l'interprétation des conventions^

n**" 91-102).

476. Nous avons maintenant, pour continuer ce qui concerne Veffet

des conventions, à expliquer un principe fort important qui n'existait

pas du temps de Pothier : nous voulons parler de la translation des

droits réels, c'est-à-dire de la propriété ou de ses démembrements, par

l'etfet des conventions. Une partie seulement de la section II de notre

chapitre est consacrée à cette mvatière (art. 1136, 1138 en partie,

1140 et 1141); le reste (art. 1137, 1138 en par^e, et 1139) rentre

dans les effets des obligations, et nous ne nous en occuperons que plus

loin, dans la seconde partie du chapitre.

1165. — Voij. la petite table qui précède l'art. 1168 (n« 539).
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SECTION II.

(Art. 1130, 1138 en parllc. H4U cl Hit.)

DE l'obligation DE DONNER (c'EST-A-DinP. DE LA CONVENTION DE TRANSPéRER

LA l'noi'IUÉTÉ).

1136. — L'obligation de donner emporte celle de livrer la chose

et de la conserver jusqu'à la livraison, à peine de dommages et inté-

rêts envers le créancier.

477. Par obligation de donnery notre article entend Vobligation de

transférer en propriété un corps certain.

Et d'abord, il ne s'agit que de Tobligation de donner dans le sens

technique de ce mot, dare^ transférer la propriété, et non pas la don-

ner à un titre quelconque, et dans le sens large de ce mot, prœstare. C'est

évident, ce nous semble, malgré la doctrine contraire de M. Déniante

[Prog., II, 567), puisque cette obligation de donner emporte avec

elle, d'après notre article, une obligation de livrer qui, d'après l'ar-

ticle 1 138, rend le créancier propriétaire.

Il n'est pas moins évident qu'il ne s'agit pas de l'obligation de trans-

férer en propriété un objet quelconque, mais seulement de transférer

en propriété un corps certain; puisque cette même obligation emporte

aussi celle de conserver la chose jusqu'à la livraison, et que cette obli-

gation de conserver ne peut, par la force même des choses, s'appliquer

qu'à des objets certains et déterminés in ipso individuo. Ainsi, quand

je m'oblige à vous livrer dans huit jours tm cheval de telle race, de tel

âge, etc., il est clair que mon obligation sera exactement remplie dès là

que je vous livrerai un cheval présentant les qualités indiquées, peu

importe où je l'aurai pris, et que cette obligation ne m'imposera aucune

nécessité de vous conserver quoi que ce soit; car je n'ai peut-être pas

à moi un cheval semblable à celui que je vous promets, et quand j'en

aurais un, mon obligation ne m'astreint pas à vous livrer celui-là plutôt

que tout autre. Que si, au contraire, je me suis obligé à vous livrer tel

cheval que vous avez vu dans mon écurie, il est évident que je suis

tenu de le conserver jusqu'à la livraison, puisque c'est lui et non un

autre que vous avez stipulé de moi : si, dans ce cas, je le laissais périr

ou s'enfuir par défaut de soins, je me mettrais ainsi par ma faute dans

l'impossibilité d'exécuter mon obligation, et je vous devrais des dom-
mages-intérêts. #

478. Il ne s'agit donc dans notre article que de l'obligation de

transférer la propriété d'un corps certain, obligatio dandi certum cor-

pus. Or, nous allons voir par l'art. 1 138 (n° V, in fine) que la propriété

des corps certains se transfère aujourd'hui par l'effet direct et immé-
diat de la cont'e/i^fo^i; de telle sorte que l'obligation de la transférer

ne peut pas même se former. L'obligation de transférer la propriété

d'un corps certain , obligatio dandi corpus certum, n'est plus possible

sous le Code Napoléon ; et l'obligation de donner, dont parlent notre
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article et la rubrique de la section , n'est dès lors rien autre chose que

la convention de donner : c'est encore un résultat de la synonymie si

fâcheuse que les rédacteurs ont établie entre les mots convention et

obligation.

Ainsi donc, notre article revient à dire que la convention de transfé-

rer la propriété d'une chose individuellement déterminée crée de plein

droit deux obligations : celle de faire livraison de la chose, et celle de

la conserver jusqu'à cette livraison.

479. Que la convention crée ainsi de plein droit et sans qu'il soit

besoin de le dire les deux obligations dont il s'agit, c'est une consé-

quence toute simple de ce principe que les conventions doivent s'exécu-

ter de bonne foi et qu'elles obligent à toutes les suites que l'équité donne
à l'obligation (art. 1134 et 1135).

Quant aux conséquences de ces obligations de livrer et de conser-

ver, et aux dommages-intérêts que peut entraîner leur inexécution, on
voit que ceci rentre dans Veffet des obligations , et que ce n'est pas ici,

dès lors, le lieu d'en traiter'. Cependant, comme le Code, par une
théorie subtile que nous allons indiquer bientôt, admet deux espèces

de livraisons (la livraison fictive ou tradition de droit
,
qui s'opère par

le consentement même, et la livraison réelle ou tradition de fait), et

que la première n'est définitivement rien autre chose que la convention

même, ou du moins la conséquence immédiate de cette convention,

c'est ici que nous devons développer celle-ci, qui fait l'objet de l'ar-

ticle 1138.

1 137. — yo\j., à la fin du chapitre, la petite table du ii^ 539.

1138. — L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul

consentement des parties contractantes.

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès

l'instant où elle a dû être livrée, encore que la tradition n'en ait point

été faite, à moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer;

auquel cas la chose reste aux risques dé ce dernier.

SOMMAIRE.
I. Mauvaise rédaction de cet article, qui, au moyen d'une théorie bizarre, consacre

au fond la translation de la propriété par le seul consentement.

II." Inexactitude de l'interprétation donnée à l'article par Toullier, M. Duranton et

les autres auteurs.

IlI4La pensée intime du législateur a été qu'une tradition serait toujours nécessaire,

mais que cette tradition serait purement fictive et résulterait de plein droit du
consentement même.

IV. Preuves de cette théorie et interprétation de l'article. — Par obligation parfaite,

la loi entend obligation consommée par le transport de la propriété : réfuta-

tion de la doctrine contraire de M. Duranton, M. Dcmante, etc,

V. Critique de la théorie subtile et routinière des rédacteurs. Résultat définitif de
l'article.

I. — 480. La rédaction de cet article est aussi vicieuse, aussi déplo-

rable que le fond de sa pensée est important. Quant au fond, en eifet,

T. IV. ^r»liO
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il ne s'agit rien moins que de consacrer le principe, tout nouveau dans

le monde, du transport de la propriété, par le seul effet du consen-

tement, par la seuh; volonté des parties, et sans aucune nécessité de

tradition. Or, on voit que la tournure entortilh'e du trxtc est loin

d'exprimer nettement cette id(;e. L'article dit bien que Vobligaiion de

livrer (c'est-à-dire, ainsi qu'on vient de le voir sous l'art. 1 13G, Tobli-

gation de faire la tradition d'un corps certain dont on est convenu de

transférer la propriété) rend le créancier propriétaire , encore que la

tradition n'ait pas été faite; mais il semble vouloir atténuer ou même
détruire la portée de cette proposition, en disant que cet effet ne sera

produit quVi l'instant ait la chose a dû être livrée, ce qui paraît réduire

l'idée à ceci
,
que la tradition sera toujours nécessaire, mais que seu-

'lement elle sera censée faite quand le moment où l'on devait la faire

sera arrivé... Et puis, que veut-on dire quand on déclare que l'obliga-

tion de livrer est parfaite par le seul consentement? Entend-on que le

consentement suflit pour que cette obligation soit régulièrement for-

mée? Mais, alors, on parle pour ne rien dire; car il n'est pas une seule

obligation qui ne soit dans le même cas... Pourquoi encore ce mé-
lange, dans une même phrase, de la question de translation de propriété

avec la question des risques?... Que dire enfin de cette restriction, à

moins que le débiteur n'en fût en demeure, qui semblerait porter sur les

deux objets de la disposition, tandis qu'elle ne porte que sur la question

des risques , comme le prouvent bien , du reste , les derniers mots de

l'article, auquel la chose reste aux risques de ce dernier?... C'est ici

surtout, comme on va le voir, qu'on a lieu de déplorer ce défaut de

méthode si fréquent chez les rédacteurs, et la confusion qu'ils ont

faite, dans tout notre titre, entre l'obligation et le contrat qui l'en-

gendre.

II. — 481 . Les auteurs sont d'accord entre eux, et avec la doctrine

que nous professons nous-même, sur le résultat définitif de notre ar-

ticle. Ils reconnaissent bien que le Code, brisant ici avec les anciennes

traditions, consacre vraiment l'idée du transport de la propriété par le

seul consentement et sans tradition. Mais ils ne sont pas également d'ac-

cord sur la manière d'interpréter l'article; et aucun d'eux, selon nous,

n'a saisi la véritable pensée des rédacteurs.

Delvincourt et TouUier (VI, 202) enseignent que les mots dès l'in-

stant oié la chose a dû être livrée signifient, dès l'instant oie a existé

le devoir, l'obligation de livrer la chose. M. Duranton (X, 4 17) re-

garde ces mots comme ne se rapportant nullement aux mots elle rend

le créancier propriétaire , et il présente ces derniers comme formant

une phrase à part et indépendante de tout le reste de l'article. Or, il

est certain que ces deux interprétations sont fausses; il est certain que

les rédacteurs ont entendu parler, non pas de l'instant où la livraison

a été due, mais de l'instant où la livraison a dû se faire; et il n'est pas

moins certain qu'ils ont entendu appliquer l'idée à la question de pro-

priété aussi bien qu'à la question des risques. Pour prouver cette double

assertion et réfuter ainsi du même coup les deux systèmes contraires,
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il suffît de citer ces paroles de l'un des rédacteurs devant le Corps légis-

latif : « H n'est pas besoin de tradition réelle pour que le créancier doive

être considéré comme propriétaire aussitôt que l'instant où la livraison

DOIT SE FAIRE est arrivé. » (Fenet, t. XII, p. 230.)— Quant à M. Za-

chariae (I, p. 430), il indique le résultat de l'article sans rien dire des

difficultés que ses termes font naître.

Ainsi, depuis quarante ans que notre article existe, son interpréta-

tion exacte est encore à donner-, et elle est d'autant plus nécessaire

que des jurisconsultes très-distingués soutiennent encore que le Code

n'a nullement changé les anciens principes sur notre matière , et que

c'est toujours par la tradition effectuée que la propriété se transfère

dans les contrats. Et il faut convenir, en effet, que les explications ar-

bitraires données jusqu'ici de notre art. 1138 laissent cette thèse bien

facile à soutenir.

Tachons donc, par la combinaison des divers textes du Code, et sur-

tout par l'examen des travaux préparatoires, de bien saisir la pensée que

cache ce texte, formulé vraiment à la manière des réponses de la Sibylle;

et occupons-nous uniquement ici de la translation de la propriété, en

reportant la question des risques dans notre deuxième ^partie, parmi les

effets des obligations.

III. — 482. Les rédacteurs du Code étaient hommes de pratique

bien plus que jurisconsultes à théories exactes, comme on le voit à

chaque page de leurs travaux et comme notre titre le prouverait de reste

à lui seul (l). Ils n'ont pas osé formuler franchement le principe nou-

veau qu'ils introduisaient; disons mieux, ils n'ont pas osé s'avouera w

eux-mêmes l'innovation bien réelle qu'ils accomplissaient, et ils l'ont ,

réalisée sans presque s'en apercevoir. Ceci peut paraître étrange tout
\

d'abord ; mais rien n'est cependant plus simple : car la jurisprudence

antérieure au Code, quoique contraire en principe à la translation de

la propriété sans le secours de la tradition, en était cependant bien

près dans le fait; et les rédacteurs, pour consacrer cette règle (non
dans la forme, mais dans la réalité), n'avaient plus qu'un pas à faire, et

ils l'ont fait. Expliquons-nous.

Le droit romain n'avait jamais admis que le contrat, le consentement
|

dûment manifesté, pût transférer la propriété ou un droit réel quel- i

conque; il créait seulement Tobligalion de transférer, obligationem \

dandi, et c'était par la tradition, qui se faisait en exécution de cette

obligation, que la propriété se trouvait transmise. Notre ancienne ju-

risprudence avait admis cette même doctrine en principe ; mais elle la

modifiait singulièrement dans le fait, en admettant une tradition feinte,

que les parties pouvaient toujours opérer à leur gré sans autre condi-

tion que de déclarer qu'elles le voulaient ainsi. Par exemple, lorsque,

en vous vendant ma maison pour ne vous la livrer que dans trois mois,

(1) Bien d'autres parties du Code témoignent de cotte vérité. On sait, par exemple,
que l'art. 1607 et la rubrique du chapitre Vlil De la Vente parlent de dugits incorpo-
rels, et que l'art. 1507, parlant de la remise des écrits, des actes instrumentaires
qui constatent l'existence de créances, la qualifie de restitution des contrats î
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six mois ou un an, jo déclarais m'en dessaisir de droit à l'instant et ne
la posséder désonnais qu'en votre nom , cette déclaration , appelée

clause de conslitut cl de précaire ou de dessaisine- saisine, vous trans-

JVrait la propi i(';t('* dès l'instant même
,
quoique la tradition ne dût se

faire qu'à l'expiration des trois mois, des six mois, ou de tout autre

terme (Potliier, n° 151 ; VentCy n" 321). On voit donc que, tout en con-

servant comme principe l'idée que la propriété ne se transmet que par

la tradition, l'ancienne jurisprudence permettait aux parties de la trans-

férer, quand il leur plairait, par la seule force de leur volonté.

Ou moment qu'on admettait que le simple consentement peut trans-

férer la propriété, et qu'il la transfère en eft'et quand les parties déclarent

le vouloir, il était tout simple d'arriver à dire qu'il la transmettrait tou-

jours : c'était répondre aux besoins et aux mœurs du temps; car il est

bien certain que, chez nous, les gens du monde ont toujours regardé la

vente, par exemple, comme transférant immédiatement à l'acheteur la

propriété de l'objet vendu. Les rédacteurs du Code ont donc pu adopter

cette idée , et l'ont adoptée en effet , sans se croire des novateurs : ils

Ji'ont donc pas entendu créer un système nouveau, mais étendre et

compléter le système introduit avant eux.

Ainsi, là tradition est toujours nécessaire; mais c'est une tradition

fictive et résultant de plein droit du consentement qui constitue la con-

vention. — Telle est, en deux mots, la théorie du Code, théorie bizarre

assurément (puisque sa seconde partie n'est rien moins que le renver-

sement de la première), mais qui exprime la vraie pensée des rédacteurs

et qui va nous faire compreadre facilement la rédaction de notre ar-

ticle 1138.

IV. — 483. Cet article dit d'abord que l'obligation de livrer la chose

EST PARFAITE ^ar le seul consentement ; et cette première proposition

nous paraît présenter un sens que les interprètes n'ont pas saisi.

Delvincourt, Toullier, M. Duranton, M. Zacharia3 [loc. cit.) et aussi

M. Demante [Prog., II, 570) pensent que cet alinéa signifie tout sim-

plement que l'obligation de livrer se forme, comme toute autre obli-

gation, par le consentement. Or, c'est là, selon nous, une erreur cer-

taine, et qui trouve sa réfutation soit dans le rapport de notre article

avec les deux articles précédents , soit dans son analogie avec les ar-

ticles 938 et 1583, soit enfin dans les travaux préparatoires du Code.

Non, on n'a pas voulu dire que le consentement suffit pour former

l'obligation de livrer la chose ; on a voulu dire que ce consentement

suffirait désormais pour consommer l'obligation, pour lui faire produire

immédiatement son effet; on a entendu que, par le seul consentement

et à l'instant même , l'obligation se trouverait accomplie en droit (sauf

à être exécutée plus tard en fait); on a entendu, enfin, exprimer cette

idée indiquée plus haut, que le seul consentement de livrer produirait

instantanément la tradition fictive qui opère la translation de propriété.

La preuve qu'on ne s'occupe pas ici de la formation de l'obligation,

de ce qui doit la faire exister, c'est que notre article, dans l'ordre d'idées

des rédacteurs, arrive à un moment où cette obligation existe déjà. L'ar-
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ticle 1136 a commencé par dire que robligation de donner emporte

de plein droit avec elle celle de livrer et celle de conserver; l'art. 1137

a expliqué les elJ'ets de Tobligation de conserver; puis le nôtre et les

suivants viennent expliquer les effets de Tobligation de livrer. Comment
ces rédacteurs suspendraient- ils le cours de leurs idées pour nous diio

que l'obligation dont ils parlent se forme par le consentement, alors

qu'ils supposent cette obligation préexistante et découlant de plein

droit et forcément de l'obligation de donner (art. 1 1 36) ?. . . S'ils avaient

voulu exprimer cette idée
,
par trop évidente en vérité , c'est dans l'ar-

ticle 1136 qu'ils l'auraient dit, pour l'obligation de donner ,
puisque

c'est elle qui, disent-ils, emporte après elle celle de conserver et celle de

livrer, et que, quand elle est formée, les deux autres sont formées par

cela même...
Et notre doctrine ne devient-elle pas palpable quand on se reporte

à Tart. 938 et à l'art. 1583 ?— L'art. 938 nous dit aussi que la dona-

tion sera parfaite par le seul consentement ; et il entend si bien par là

que le consentement par lui seul consommera la donation et produira

une tradition fictive sutiisante, qu'il ajoute : « et la propriété sera trans-

férée sans qu'il soit besoin d'autre tradition. » Nous savons même
(art. 938, n° 1) que le projet disait : sans qu'il soit besoin d'autre tra-

dition que celle qui résulte du consentement » , et que ces derniers mots
ont été retranchés comme formant pléonasme avec le commencement
de l'article. — L'art. 1583, à son tour, au titre De la Vente, nous dit

qu'elle scya parfaite dès que les parties seront d'accord, et c'est encore

pour exprimer cette idée qu'elle sera légalement consommée et que le

consentement emportera la tradition de droit. C'est certain, puisqu'on

ajoute : « quoique la chose n'ait pas été livrée (réellement et en fait). »

Ce quoique n'existerait pas s'il ne s'agissait que de la formation du con-

trat; car on n'aurait pas pu avoir l'idée de faire remarquer que le défaut

de tradition réelle n'empêche pas le contrat de se former. Il est trop

évident que la tradition réelle n'est que l'exécution de ce contrat et le

suppose préexistant : ce qu'il était utile de dire, et ce qu'on a dit, c'est

que le défaut de tradition n'empêchera pas le contrat de se consommer
par la translation de la propriété.

S'il pouvait rester des doutes sur le sens que les rédacteurs ont at-

taché h ces termes de vente parfaite, donation parfaite, obligation par-

faite, ils seraient levés par les explications que ces rédacteurs eux-
mêmes ont données devant le Corps législatif. — M. Bigot, l'un d'eux,

disait de notre article : « C'est le consentement qui rend parfaite l'obli-

gation de livrer la chose. Il n'est donc pas besoin de tradition réelle

pour que le créancier doive être considéré comme propriétaire. » (Fenet,

t. \II, p. 230.) Ainsi, c'est parce que le consentement rend l'obligation

de Viwrev parfaite, c'est-à-dire consommée et tictivement accomplie, que
la propriété se transmet immédiatement; c'est parce que le consenl*}-

nient contient en soi la tradition feinte, qu'il n'est pas besoin de tra-

dition réelle; c'est parce quil n'y a qu'une tradition tictive, et que î«î

créancier ne serait pas propriétaire si on s'en tenait aux principes rigou-
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reux, qu'on se contente de dire quil sera considéré comme l'élant. Tout
ceci est parfaitement loj^iqiie, tandis que chacune de ces idées devien-

drait un non-sens si, [)ai' ohli^'ation parfaite, le léfïislateur avait en-

tendu simplement une obligation réyuliarcmcnl formée. — L'n autre

rédacteur, M. Portalis, disait sur Tart. 1 583 : « On décide dans le projet

que la vente est parfaite quoique la chose vendue n'ait pas encore été

livrée... Dans les premiers âges, il fallait tradition, occupation corpo-

relle, pour consommer le transport de propriété... dans les principes de

notre droit français, le contrat suffit... le contrat est consommé dès

que la foi est donnée... Le système du droit français est plus raison-

nable que celui du droit romain. 11 est encore plus favorable au com-
merce : il rend possible ce qui ne le serait souvent pas, si la tradition

matérielle était nécessaire pour rendre la vente parfaite. » C'est

certes assez clair. Mais voici qui l'est plus encore : « Il s'opère par le

contrat une sorte de tradition civile qui consomme le transport des

droits, et qui nous donne action pour forcer la tradition réelle. »

(Fenet, t. Xll, p. 230; t. Xlll, p. 112 et 113.)

484. Et puisque le sens bien certain de notre premier alinéa est que,

par le seul consentement, l'obligation de livrer se trouve fictivement ac-

complie et la livraison réputée faite, le deuxième alinéa signifie donc que
le créancier devient propriétaire dès l'instant oit a dû se faire, ou est

censée s'être faite, la livraison fictive (c'est-à-dire dès la réalisation

même du consentement), et quoique la tradition réelle n'ait point été

faite. Ainsi, dans le cas d'une vente faite à six mois de terme, il ne fau-

drait pas dire que l'acheteur deviendra propriétaire à Tinstant où la

chose devra être livrée, c'est-à-dire à l'expiration des six mois; car il

ne s'agit pas ici de l'instant où doit se faire la tradition réelle, mais, en-

core une fois, de l'instant où doit se faire, où est de plein droit réputée

se faire la tradition civile, qui découle immédiatement de la convention

même. C'est donc au moment du contrat que l'acheteur devient pro-

priétaire dans les ventes à termes comme dans les autres.

V. — 485. Mais si c'est le consentement même qui parfait, qui ac-

complit l'obligation de livrer, si c'est lui qui réalise de plein droit et

toujours une tradition fictive, déclarée suffisante, et après laquelle la

tradition réelle n'a plus rien à faire pour la translation de la propriété,

rien n'est donc plus subtil, plus bizarre, et en définitive plus fav.x, que

la théorie du Code... Au lieu de dire tout simplement que la conven-

tion même de donner, le simple accord des volontés, transfère la pro-

priété immédiatement et sans tradition , voyez par quelle filière d'i-

dées les rédacteurs passent pour arriver au même résultat.

1° La convention de donner, d'abord, crée l'obligation; T cette

obligation (de donner) emporte avec elle celle de livrer, de faire la

tradition; 3" c'est l'accomplissement de cette obligation, en d'autres

termes, c'est la tradition, qui transférera la propriété; 4** mais cette

tradition n'a pas besoin d'être réelle , car le consentement contient par

lui-même et de plein droit une tradition fictive produisant le même
effet; 5" c'est cette tradition fictive qui opère la translation du droit
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réel , toutes les fois que la tradition- matérielle n'accompagne pas la

convention.

Telle a été la marche des rédacteurs. N'osant pas parler en législa-

teurs et procédant comme les préteurs romains, qui n'enlevaient jamais

à un principe du droit civil sa réalité qu'en lui conservant une existence

nominale, ils ont maintenu en théorie, tout en la supprimant de fait , la

nécessité de la tradition. Et il est vrai que ces rédacteurs, imbus de

ridée de la nécessité d'une tradition , n'ont pas su la repousser de leur

esprit, alors qu'ils la rejetaient réellement; il est si vrai qu'ils ont en-

tendu suivre et compléter l'ancien système, et non le détruire, qu'on

ne trouve rien dans les travaux préparatoires qui fasse allusion à un
changement de principes sur ce point. Au contraire, nous venons devoir

M. Portalis présenter sa théorie comme résultant des principes de notre

droit françaisy et M. Favart, dans son Rapport au Tribunat, après avoir

analysé notre article et déclaré notamment que « le créancier est pro-

priétaire du moment que le consentement a formé le contrat » , ajoute

que « ces principes ont été consacrés de tout temps parmi nous. » (Fe-

net, t. Xlll,p. 320.)

486. Mais en laissant de côté les subtilités des rédacteurs et le cir-

cuit d'idées en tête duquel ils placent le principe de la tradition pour

le repousser à la fin, il n'est pas moins certain, évident, que c'est au-

jourd'hui le consentement même, l'accord des volontés, en d'autres

termes, la convention
,
qui transfère la propriété. En vain on dirait,

comme le Code
,
que la convention crée comme effet direct l'obligation

de donner, que celle-ci engendre à son tour l'obligation de livrer, et

que c'est cette dernière qui
,
par son exécution fictive, opère la trans-

mission. Tout ceci, évidemment, est aussi ridicule qu'inexact. — Car,

d'abord, l'obligation de donner [dandi) ^ alors même qu'elle peut

prendre naissance , n'est pas distincte de l'obligation de livrer : les

obligations de donner, de livrer, de transférer (du moment qu'il est

entendu qu'il s'agit de faire avoir la propriété) , ne sont évidemment
qu'une seule et même chose. Aussi le Code lui-même, après avoir dit

dans l'art. 1136 que l'obligation do donner emporte celle de livrer,

finit par reconnaître qu'il n'y a pas là deux obligations, puisqu'il parle

dans l'art. 1140 de l'obligation de donner ou de livrer un immeuble,
puis dans l'art. 1141 de l'obligation de donner ou de livrer une chose

mobilière. — Mais bien plus, cette obligation de donner ou de livrer

en propriétç, en un mot, oblifjatio dandi , ne peut plus aujourd'hui,

dans le cas que le Code suppose ici , c'est-à-dire dans les conventions

ayant pour objet un corps certain, ne peut plus, disons-nous, exister

ni se concevoir. . . Quand je vous vends mon cheval pour 500 francs , il

est bien impossible que la vente me mette dans l'obligation de vous trans-

férer la propriété du cheval
,
puisqu'elle vous a été transférée, et que

j'ai cessé de l'avoir, dès que la convention a été arrêtée; la seule obli-

gation dont je sois tenu, et dont je puisse être tenu, c'est de vous dé-
livrer le cheval, d'en faire la délivrance y la remise matérielle, la tra-

dition réelle (art. 1603-1617). Ce n'est donc pas par l'eiï'et d'une
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oi)lip;alion (car cette obli^'alion est impossible) que la propriété sera

tiaiismise ici; c'est par VcWoA imm('(liat du contrat. Aussi avons-nous

vu M. Portalis et le tribun Favart nous dire (/oc. cit.) que « le contrat

est consommé ,
par le ti ansport de la propriété , des qur la foi est don-

née », c'est-à-dire dès que la convention est arrêtée, et que « le créan-

cier est propriétaire dès que le consentement a formé le contrat. » —
(l'est pour cela que nous avons placé notre article parmi les etiets des

conventions, et non parmi les efléts des oldifjations.

1138, 2'' part., et 1139. — Voy. la petite table du n« 539.

1140. — Les eiïets de robligation de donner ou de livrer un im-

meuble sont réglés au titre De la Vente et au titre Des Prlviléfjes et

Hypothèques. •

487. Au moment où ils posaient dans l'art. 1138 le principe nou-

veau de la translation de propriété par le consentement seul
,
par la

convention même, les rédacteurs n'étaient pas encore fixés sur la por-

tée qu'ils lui donneraient vis-à-vis des tiers; c'était seulement pour

la propriété des choses mobilières qu'ils entendaient l'admettre abso-

lument et po.ur les tiers aussi bien que pour les contractants. Quant à

la propriété des immeubles, les membres du Conseil ne savaient pas

encore , lors de la discussion de notre titre, à quel système de transmis-

sion ils la soumettraient par rapport aux tiers. Continuerait-on le ré-

gime de la loi de brumaire an 7, sous lequel la propriété des im-

meubles n'était opposable à ces tiers que par la transcription sur le

registre du conservateur des hypothèques de l'acte d'aliénation? Ou
bien abandonnerait-on ce système de publicité de la transmission, et

permettrait- on pour les immeubles comme pour les meubles une
translation occulte s'opérant erga omnes par le seul effet du consente-

ment? C'était là une question sur laquelle on n'était pas d'accord, et

que l'on convint de réserver pour la discuter plus tard. Notre article,

on le voit, n'a pour but que d'indiquer ce renvoi, puisqu'il se con-

tente de dire que l'effet de l'obligation de transférer la propriété d'un

immeuble sera réglé aux titres De la Vente et Des Hypothèques.

Voyons de sui4:e comment ce point important a été fixé.

488. Au titre Dé la Vente, on ne décida pas encore la question. On
admit bien, comme on l'a déjà vu, que la tradition ne serait pas néces-

saire, mais on ne s'occupa pas de la question de transcription ; on ad-

mit bien que le simple consentement transférerait la propriété dans

les rapports du vendeur à l'acheteur, mais on ne s'occupa pas des

tiers, de ceux avec lesquels ce vendeur pourrait contracter après avoir

déjà vendu : « La vente est parfaite entre les parties, dit l'art. 1583,

et la propriété est acquise de droit à l'acheteur à l'égard du vendeur,

dès qu'on est convenu de la chose et du prix. » La question se trouva

donc réservée encore pour le titre Des Hypothèques, où elle fut entin

tranchée.

L'art. 91 du projet de ce titre portait que « les actes translatifs de
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propriété (immobilière) qui n'auraient pas été transcrits ne pourraient,

être opposés aux tiers qui auraient contracté avec le vendeur »; et l'ar-

ticle 92 ajoutait que « l'immeuble, au moyen de la transcription, pas-

serait au nouveau propriétaire... » (Fenet, t. XV, p. 340.) C'était, oui

le voit, reproduire le système de publicité de la loi de brumaire. Mais-

lors de la discussion, l'art. 91, soutenu parMxM. ïreilhard et Jollivet,

fut vivement attaqué par MM. Maleville et ïroncbet [ihid., p. 386-

391) ; et sur le renvoi à la section de législation, celle-ci supprima c€î>

art. 91
;
puis, dans fart. 92 (devenu 191, et qui est le 2182'' du Code}^

elle substitua aux mots : « l'immeuble (au 7noyc7i de la transcription}-

passe au nouveau propriétaire », ceux-ci : « le vendeur transmet h

l'acquéreur... » (/bid., p. 407.) La nécessité de la transcription se;

trouva donc définitivement rejetée par l'adoption de ce dernier étal di^

projet.

Postérieurement à la promulgation du Code Napoléon, l'art. 834-

du Code de procédure est venu consacrer de nouveau ce système de Irj

translation absolue de la propriété des immeubles par le seul consente-

ment de l'aliénateur et de l'acquéreur, et sans aucune nécessité de transr-

cription. Cet article, en etfet, tout en étendant au delà des limites fixées,

par le Code Napoléon le droit, pour les créanciers bypothécaires, de
faire inscrire leurs bypotlièques, et en leur permettant de prendre en-

core l'inscription après l'aliénation jusqu'à la transcription, et même
pendant la quinzaine qui suit cette inscription, n'accorde cependant

cette faculté qu'aux créanciers ayant hypothèque antérieurement à l'a-

liénation.

Ainsi donc, une fois que l'aliénation de l'immeuble est consentie, et

quoique l'acte n'en soit pas transcrit, des tiers ne peuvent acquérir au-

cun droit sur l'immeuble du chef do l'aliénateur; en d'autres termesy

c'est par la convention même, par le simple concours des volontés que-

s'accomplit, pour les immeubles comme pour les meubles, la transi-

tion complète et absolue de la propriété (l). — Ce principe, toutefois ;.

souffre exception dans deux cas qui nous sont déjà connus : 1" dans le&

donations entre-vifs (art. 939, n" III), et 2^ dans les substitutions, aloiT>

même qu'elles sont faites par testament (art. 1009). La transcription/

est alors indispensable pour que la propriété soit opposable aux tiers.

1141. — Si la cliosc qu'on s'est obligé de donner ou de livrera-

deux personnes successivement, est purement mobilière, celle des deux

(1) La loi da 23 mars 1855 sur la transcription est venue modifier ces principes^
La transcription, qui n'était pas nécessaire sous l'empire du Code Napoléon pour lu
transmission de la propriété à l'égard des tiers, est aujourd'hui indispensable : ainsi,

la transmission de propriété immobilière n'est parfaite à l'égard des tiers que lorsque
la transcription a eu lieu. — «Jusqu'iï la transcription, porte l'art. 3 de la loi du
23 mars 1855, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précé-
dents ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble, et qui IcS'

ont conservés en se conformant aux lois. »

Voy. le commentaire des art. 2106 et suiv., et 2182, au titre Des Hypothèques, n''*252!'

et suiv., 310 et suiv., et 1288.
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qui en a été mise en possession réelle est préférée et en demeure pro-

priétaire, encore que son titre soit postérieur en date, pourvu toutefois

que la possession soit de bonne foi.

489. Lorsque le propriétaire d'un objet mobilier l'aliène d'abord au
profit d'une première personne, et que, avant de le lui avoir livré, il va

frauduloiisonient le transférer à une autre personne aux mains de la-

quelle il le remet, cette seconde personne, parce qu'elle a été mise en

possession, demeure propriétaire de la chose au préjudice du premier

acquéreur. Telle est la règle de notre art. 1 14 1

.

I)elvincourt,TouHier(lV, Gl, et VII, 205) et M. Zacharia- (I, p. 4.30)

concluent de la disposition de cet article que la translation de la pro-

priété des choses mobilières ne s'accomplit à l'égard des tiers que par

la tradition réelle, et que le principe nouveau de l'art. 1 138 ne s'ap-

plique que dans les rapports de l'aliénateur et de l'acquéreur. Mais celte

doctrine, rejetée par M. Demante (II, 573) et M. Duranton (\, 431), et

que nous avons critiquée déjà sous l'art. 712 (n° I), n'est qu'une er-

reur facile à démontrer.

Si la propriété des choses mobilières ne se transmettait, relative-

ment aux tiers, que par la tradition, l'acquéreur second en date, mais

à qui la tradition a été faite, aurait donc traité avec une personne en-

core propriétaire quant à lui, et son acquisition dès lors serait toujours

valable, soit qu'il fût de bonne ou de mauvaise foi. La circonstance que

le second acquéreur n'est déclaré propriétaire qu'autant que sa pos-

session est de bonne foi, ruine donc entièrement le système que nous

combattons.

En vain on essayerait d'échapper à cet argument en disant que le

second acquéreur, mis en possession, devient en effet propriétaire, en

principe, aussi bien quand il est de mauvaise foi que quand il est de

bonne foi ; mais que, dans le premier cas, sa propriété se résout devant

la réclamation du premier acquéreur, par une sorte d'action en resci-

sion qui serait une application de l'art. 1167... Cette interprétation

divinatoire serait également insoutenable. Nous verrons, en effet, que

la rescision de l'art. 1167 ne peut avoir lieu que dans le cas d'insolva-

bilité de l'aliénateur. Or, notre article n'exige nullement, pour que le

premier acquéreur puisse enlever la chose à l'acquéreur subséquent et

de mauvaise foi, que l'aliénateur soit insolvable, tandis que Pothier,

écrivant alors que la tradition était nécessaire, expliquait bien que le

premier acquéreur ne pouvait faire rescinder l'acquisition du second

qu'autant que l'aliénateur n'était pas solvable lors de cette dernière ac-

quisition (n«' 152 et 153).

490. Et maintenant, la véritable pensée de notre article, pensée que

nous avions indiquée déjà sous l'art. 71 2, se trouve clairement indiquée

par la règle de l'art. 2279, dont le nôtre n'est qu'une application, puis-

que cet article pose en principe que, pour les choses mobilières, la

simple possession, même instantanée, pourvu qu'elle soit de bonne foi,

procure immédiatement la prescription.
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Si donc vous êtes propriétaire du meuble que vous avez acheté et

reçu de bonne foi de celui qui me l'avait antérieurement vendu, vous

l'êtes par une prescription qui vient briser mon droit de propriété. Il

arrive alors ce qui arriverait si vous aviez acheté et reçu ma chose d'un

dépositaire auquel je l'aurais confiée.

La translation de la propriété par le seul effet de la convention et sans

aucun besoin de tradition s'applique donc, même à l'égard des tiers,

aux meubles aussi bien qu'aux immeubles (1).

1 142 et suiv. — Voy. la petite table du n° 539. .

SECTION VI.

DE l'effet des conventions a l'égard des tiers.

1 165. — Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contrac-

tantes; elles ne nuisent point au tiers, et elles ne lui profilent que dans

le cas prévu par l'article 1121.

491. Les conventions ne peuvent, en principe, ni profiter ni nuire

aux tiers; elles n'ont d'effet que pour nous et nos ayants cause quel-

conques : héritiers, donataires, acheteurs, créanciers, etc. Quand, par

une convention
,
j'augmente ou diminue ma fortune, il est clair que si

vous devenez mon héritier, mon représentant universel, vous subirez

comme moi-même la diminution, ou profiterez de l'augmentation ré-

sultant de mon contrat. Il en sera de même si je vous fais mon légataire

ou mon donataire universel ou à titre universel. Quand, après avoir

concédé une servitude sur mon immeuble, je vous le vends, il est évi-

dent que la servitude aura son effet contre vous; au contraire, vous

profiteriez de la servitude active que j'aurais stipulée. Si je vous trans-

porte la créance que j'ai acquise, il est clair qu'elle vous profitera ; et si,

au contraire, vous vous soumettez à acquitter l'obligation que j'ai con-

tractée, cette obligation vous liera comme elle me liait moi-même.
C'est" que, dans ces différents cas, vous n'êtes pas pour moi un tiers, un
étranger; vous êtes mon représentant à un titre quelconque, mon rem-
plaçant, mon ayant cause, habes meam causam. Nous n'avons pas be-

soin de rappeler ici qu'une personne n'est pas un tiers relativement à

son mandataire ou à son gérant d'affaires. Quand je fais une convention

en votre nom, c'est vous-même qui êtes censé l'avoir faite par mon
ministère, je n'ai été que votre instrument.

Notre article indique, comme exception à la règle que les conven-

tions ne profitent pas aux tiers, le cas de l'art. 1121. Nous avons vu,

en effet, que cet article me permet de faire, comme condition d'une do-

nation dont je vous gratifie ou d'une convention que j'arrête avec vous,

(1) Conf. Bourges, 25 janv. 1811 (Dev., 41, II, 624). Voy. aussi Douai, 5 fév. 1818;
Dijou, 27 juin 1864 (Dev., 48, II, "42; 64, II, 183); Larombière (art. 1141, n° 18);
Aubry et Rau (lil, g 349, p. 236).
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une stipulation au pmlit d'uno autre personne, stipulation qui ne pourra

plus (Itre révoquée quand cette personne .lura df'claré vouloir en pro-

fiter. Or, rotte p«^rs(>nne n'est pas mon mandant. Klle n'est pas non plus

mon ayant cause, et le droit ne fraï)pe pas sur moi-même pour passer

ensuite de moi à elle; il tombe sur elle directement. Elle est donc vrai-

ment un tiers, et cependant elle profite du contrat. C'est donc une

véritable exception au principe de notre art. 1 1G5.

Polhier indiquait encore, et avec raison, comme faisant exception à

notre principe, le cas de concordat. En efïet, le concordat consenti en-

vers un débiteur par la majorité de ses créanciers lie les créanciers en

minorité, malgré leur refus (C. com., art. 507), quoiqu'ils ne soient

évidemment ni les mandants ni les ayants cause des autres, mais bien

des tiers. Le Code, qui n'a pas cru devoir parler de cette exception, très-

réelle cependant, va nous présenter à tort comme* ayant ce caractère

d'exception la disposition des deux articles suivants.

1166. — Néanmoins les créanciers peuvent exercer tous les droits

et actions de leur débiteur, à l'exception de ceux qui sont exclusive-

ment attachés à la personne.

.\ SOMMAIRE.
\^ . . 1. Cette règle est une conséquence des art. 2092 et 2093, et ne fait point exception

à l'article précédent. — Sous quelles conditions le créancier peut agir. Doit-il

se faire subroger au débiteur? Dissidence entre la Cour suprême et les au-

teurs.

II. Qu'est-ce que la loi entend par droits exclusivement attachés à la personne? —
Réfutation de la doctrine de TouUier.

I. — 492. Les art. 2092 et 2093 déclarent que « quiconque s'est

obligé, est tenu sur tous ses biens, mobiliers et immobiliers, présents

et à venir » , et que « les biens d'un débiteur sont k gage commun de

-«# ses créanciers, qui peuvent s'en distribuer le prix entre eux. » Tout
créancier a donc le droit, à défaut d'exécution, d'agir sur les biens

quelconques de son débiteur pour obtenir la somme d'argent qui fait

l'objet de sa créance ou qui doit lui servir de dommages-intérêts. Or,

les droits et actions appartenant à une personne, soit qu'ils proviennent

de conventions ou de toute autre source, font partie de son patrimoine

et constituent des biens. Les créanciers auront donc leur gage sur ces

droits et actions comme sur les autres biens du débiteur; et ils pourront

exercer ces droits et actions pour se payer.

>h\^. Ce\n'est pas là, au fond, une exception au principe que nos conven-

tions ne profitent pas aux tiers. Car le créancier, qui profite de ma con-

vention en exerçant le droit ou l'action que cette convention crée, n'est

pas un tiers; il est mon ayant cause, puisqu'il a un droit de gage sur

tous les biens qui viennent entrer dans mon patrimoine : habet meam
causam, il me représente et participe avec moi à la propriété de tout ce

que je possède, à l'etîet d'obtenir son p^'ement (l).

(1) L'action intentée par les créanciers comme exerçant les droits de leur débi-
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Ainsi, quand mon débiteur est lui-même créancier de Paul, et qu'à

Téchéance de ma créance il n'exécute pas, je pourrai agir moi-même
en son nom contre Paul. Quand mon débiteur a vendu un immeuble

avec faculté de le racheter (art. 1659), je pourrai, sous la même condi-

tion, intenter moi-même l'action de réméré, pour faire rentrer le bien dans

le patrimoine de ce débiteur et le faire vendre à un meilleur prix. 11 en

est ainsi, en principe et sauf l'exception dont nous parlerons bientôt, de

tous les droits et actions que mon débiteur peut avoir.

493. Le créancier, bien entendu, ne peut exercer le droit ou l'action

que sous la triple condition que sa créance est échue, que le débiteui^.

n'y satisfait pas, et que ce débiteur refuse d'exercer lui-même le droit

ou l'action pour en donner le profit au créancier. Mais, dans cette cir-

constance même, pourra-t-il agir directement, ou bien devra-t-il (si le

débiteur ne lui transporte pas son droit ou ne le fait pas son mandataire

à l'etfet d'agir) se faire autoriser par la justice? La Cour de cassation

tient pour la négative et décide que notre article permet au créancier

d'agir de piano et sans aucun besoin de se faire subroger, tandis que
tous les auteurs, sans exception, enseignent le contraire. Il est même à

remarquer que M. Demante, qui, pour tous les points qui paraissent

controversables
,
pose seulement les questions sans les résoudre (en

renvoyant à son cours oral pour la solution), dit ici nettement : « Il

faut bien se garder de voir là le pouvoir immédiat de se saisir des droits

et actions du débiteur... Quant à l'exercice direct des droits 'fel actions,

il est évident qu'il ne peut passer aux créanciers, sans cession du débi-

teur, que par un jugement. » (1)

Dans ce conflit si profond entre la jurisprudence et la doctrine , nous
*

croyons que la vérité est du côté de cette dernière, et la nécessité d'une

subrogation conventionnelle ou judiciaire nous paraît résulter claire-

ment soit des principes généraux, soit des traditions historiques. —

•

Quand notre art. 1166 permet au créancier d'exercer directement et

par lui-même les droits de son débiteur, il n'édicte pas une règle isolée

dans le Code ; sa disposition n'est qu'une application du principe gé-

néral des art. 2092 et 2093, déclarant que quiconque s'oblige oblige

tous ses biens, et que tous les biens du débiteur sont le gage de ses

créanciers. Les droits et actions d'un débiteur étant une partie de son

patrimoine, ces droits et actions répondent de ses dettes ni plus ni moins

teur n'a pas pour effet de dessaisir celui-ci de ses droits et de lui enlever la faculté

d'eu disposer sans fraude; par suite, le débiteur peut, pendant l'instance suivie par
ses créanciers comme exerçant ses droits, transiger sur ces mêmes droits hors la pré-
sence de ces créanciers, et cette transaction, ainsi que les payements qui en ont été
la conséquence, sont opposables aux créanciers, pourvu qu'ils aient été faits sans
fraude et qu'ils n'aient jias pour but d'éluder leurs réclamations. Cass., 18 fév. 1SG2
(Dev., G-2, 1, 115; Dali., 0'2, I, 218).

(1) Rej., 23 janv. 1819; lU'j., 2 juill. 1851 (Dev., 49, 1, 193; 51, I, 593); Angers,
25 août 1852; Grenoble, 9janv. 1858; Guadeloupe, 9 avr. 1858; Bourges, 2! mai
1859 (Dev., 52, II, 587; 59, II, 172; 01, I, 2.)7; 60, II, 432; Dali., 53, 11,^69; 7. Pat.^

53, II, 292; 59, 710; 61, 761 ; 60, lL8j^. Sic Larumbière ([, p. 700); Massé et Vergé
(III, g 554, note 1). — Contra : Prou^On {Usufr.. IV, 2237 et 2238); Rolland de VilL
iRép., v° Dr. personn., n» 28); Demante {Proq., II, 596); Dalloz {Dict., v<^ Obligat.^
no 760)-, Zachariœ (H, p: 332); Aubry et Uau (lll, ^12, p. 78 et note 2).
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que ses autres biens, et lo créancier, dès lors, n'a ni plus ni moins de
droits sur celte espèce de biens que sur toute espèce. Donc, puisque

le droit de ga^'c ii)ip;iifait roiif«'M<; par les art. 2092 et 2093 ne donne
au créancier (juc la faculté de se faire autoriser par justice à prendre

les biens pour s'en payer, cette faculté est donc la seule qui découle,

pour les droits et actions, de notre art. 1 IGG, et le créancier, dès lors,

ne pourra ayir directement par lui-même, à défaut de ces.-ïion par le

débiteur, que quand il y sera autorisé par jugement. La preuve que le

législateur a bien regardé notre article comme une application du prin-

cipe des art. 2092 et 2093 est écrite dans TExposé même des motifs.

On y lit, en effet, que « si les créanciers doivent être admis à agir di-

rectement, c'est que celui qui contracte des dettes engage tous ses biens,

et que le gage serait illusoir^e s'il négligeait d'exercer ses droits. » (Fe-

net, XIII, p. ^.3S.) — Telle a toujours été, en effet, la doctrine du
droit romain et de notre ancien droit. A Rome, on retrouve partout la

nécessité, pour le créancier qui veut exercer les actions ou créances de

son débiteur, d'obtenir la permission du juge ou président de la pro-

vince (l. 2,Cod. Quando fiscus ; Dig., 1. 15, De rejudic), Pothier, à

son tour, présente ces règles dans ses Pandectes comme choses toutes

naturelles. .Lebrun dit aussi que « un créancier peut exercer les droits

de son débiteur, et se faire subroger à cet effet. » [Suce.., 1. II, ch. 2,

sect. 2, 42.) Denizart explique de même que « les droits et actions

faisant partie des biens, les créanciers peuvent exercer ceux qui appar-

tiennent à leur débiteur, ce qui s'opère par une espèce de subrogation. »

(V Créance, § 2, 7.) Entin, M. Maleville, Tun des rédacteurs de notre

article, indique comme commentaire de cette disposition les deux lois

romaines citées plus haut, et la section ci-dessus de Lebrun, ce qui dé-

note bien que le législateur de 1804 entendait ici reproduire la règle

de notre ancien droit et du droit romain (l).

II. — 494. La loi, en permettant au créancier d'exercer tous les

droits de son débiteur, en excepte ceux qui sont exclusivement attachés

à la personne; mais il est assez difficile de bien préciser l'étendue de

cette exception , et d'exprimer nettement ce que la loi entend ici par

droits exclusivement attachés à la personne (2).

Les droits qui nous appartiennent sont ou purement moraux, ou pu-

rement pécuniaires, ou moraux et pécuniaires tout à la fois. Les droits

purement moraux ne peuvent évidemment être exercés par le créan-

cier de celui auquel ils appartiennent. Ainsi, je ne puis pas exercer le

droit de correction que mon débiteur a sur ses enfants, son droit de

consentir à leur mariage , le droit d'un époux de demander sa sépara-

tion de corps, etc., etc. Il est vrai que l'action en nuUité de mariage,

(1) Conf. Bernante {Prog., II, 596) ; Zachariae (II, p. 332); Proudhon (Usufr., V,
2236 à 2-257).

(2) Les droits résultant des délits ou quasi^élits commis contre la personne du
débiteur sont de la nature des droits excl«sivement attachés à la personne, et les

créanciers ne peuvent les exercer du chef de leur débiteur, Lyon, 1 juin 1864 (Dev.,

65, II, 139).
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lorsqu'il s'agit d'une nullité absolue
,
peut être exercée par tous ceux

qui ont intérêt à l'annulation, et, dès lors, par des créanciers (par exem-

ple, pour faire tomber l'hypothèque légale de la femme de leur débi-

teur); mais les créanciers n'agissent pas alors comme exerçant le droit

de leur débiteur et par application de notre article ; ils exercent un
droit propre que la loi donne dans ce cas au plus grand nombre possible

de personnes, afin d'atteindre plus sûrement le mariage annulable (ar-

ticles 184 et 191).

Au contraire, les droits purement pécuniaires ne doivent pas être

considérés comme exclusivement attachés à la personne, et peuvent

en général être exercés par les créanciers. Mais il en est cependant que

la loi restreint rigoureusement à la personne. C'est ainsi que les droits

d'usage et d'habitation ne peuvent jamais être exercés que par le titu-

laire (art. 631 et 634); que le retrait successoral ne peut l'être que
par l'un des copartageants, et non pas par ses ayants cause étrangers à

la succession (art. 841); que les provisions ou pensions alimentaires

ne peuvent pas être saisies par les créanciers, en principe du moins (ar-

ticles 581 et 582 C. pr.); que les créanciers d'une femme mariée ne

peuvent demander sa séparation de biens sans qu'elle y consente (ar-

ticle 1446).

Quant aux droits qui présentent tout ensemble un intérêt moral et

un intérêt pécuniaire, ils pourront ou non être exercés par le créancier,

selon les cas (l). Ainsi, la question de savoir si les actions en réclama-

tion d'état peuvent être exercées par le créancier, question qui est ré-

solue atlirmativement par Toullier (VI, 372) et négativement par M. Du-
ranton (X, 563), nous paraît devoir se décider par une distinction bien

simple : si les créanciers s'avisaient de réclamer principaliter l'état ci-

vil de leur débiteur, il est clair que leur demande aurait un objet moral
et qu'ils devraient être écartés ; mais si c'est de l'argent, des biens qu'ils

demandent, s'ils intentent une action en pétition d'hérédité, et que
Tétat de leur débiteur ne soit indiqué et prouvé par eux que comme
moyen de justifier leur réclamation, cette réclamation devient pure-

ment pécuniaire et il n'y a aucune raison de la repousser. Telle était

la doctrine de d'Agliesseau {sixième plaidoyer) (2). — L'action en dés-

aveu, qui est purement morale, et dès lors exclusivement attachée à la

personne, quand elle est dans les mains du mari, devient bien plutôt

pécuniaire chez ses successeurs (art. 317, n° I), et peut être exercée

par leurs créanciers. — Les actions en révocation de donation pour in-

gratitude et en dommages-intérêts dus pour délits commis contre la

personne, bien qu'elles présentent un intérêt pécuniaire en même temps
qu'un intérêt moral, et quoique celui à qui elles appartiennent puisse

les céder volontairement à un tiers, ne pourront cependant pas être

(1) Voy. Cass., 25 janv. 1865 (Dev., 65, L 68).

(2) Jugé que les créanciers sont non recevables à soulever, même par voie inci-

dente et comme moyeu de défense, une exception présentant à juger une question
d'état intéressant leur débiteur. Bastia, 2 fév. 1857 (Dev., 57, II, 129; J. Pal., 57,
611).
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/îxercces par les créanciers en vertu de notre article et contre la volonté*

<la (l(jl)iteur; car il s'ai^it là d'actions en réparation d'une injure, actions

•qui s'étei^'nent par le pardon do la personne olfensée, et qui ne peuvent

j>as dès lors être exercées contre son ^né.

-495. Il est deux classes de droits purement pécuniaires, dont l'exer-

s^ce dès lors doit, dans le silence de la loi, appartenir aux créanciers

<rapr<is notre article, et que Touiller cependant leur refuse (VII, 5GG et

507). Ce sont 1° les actions en nullité fondées sur la lésion, l'erreur, la

Tiolence ou le dol ;
2" les exceptions que la loi, en matière de caution-

aieuient, appelle purement personnelles au débiteur, comme serait la

aïiinorité de ce débiteur (art. 2012 et 2036).

Pour les premières, ïouUier dit que le débiteur seul peut savoir s'il

Q>été lésé, violenté, etc. Mais c'est évidemment confondre le droit d'exer-

cer l'action avec les moyens de la justifier : si les créanciers ne prou-

vent pas sullisamment Terreur, la violence, le dol ou la lésion qu'ils

allèguent, leur demande sera repoussée ; mais s'ils parviennent à bien

établir leur assertion, pourquoi donc seraient-ils écartés ? (l)

Pour les secondes, Toullier s'appuie surtout sur les termes des arti-

cles 2012 et 2036, qui déclarent purement personnelles à l'obligé les

^xceptiona ou causes de nullité dont il s'agit; et il prétend qu'il y au-

rait subtilité et. abus de mots à dire que ces termes n'expriment pas la

même idée que ceux de notre article exclusivement attachés à la per-

sonne. Un arrêt de Grenoble (du 2 août 1827) a jugé dans le même sens.

Mais ce second système n'est pas plus soutenable que le premier, et

l'abus de mots est évidemment ici du côté du célèbre professeur. La
qualification d'exception purement personnelle à l'obligé est toute spé-

•cialeà la matière du cautionnement, et n'a aucun rapport avec notre

article. Les exceptions personnelles sont celles qui ne tiennent qu'à la

personne du débiteur, et que la caution dès lors ne peut opposer, à la

dilférence des exceptions réelles, qui proviennent d'un vice affectant la

dette elle-même (comme serait la violence), et qui peuvent dès lors être

opposées par toute personne à qui on demande le payement. Ainsi,

quand j'ai contracté avec un mineur et que j'ai eu soin de vous faire

cautionner sa dette, précisément peut-être à causée de sa minorité, il

est clair que vous ne pouvez pas vous prévaloir de cette minorité pour

dire que vous n'êtes pas tenu ; le mineur seul peut parler ainsi, et c'est

iniquement dans ce sens que l'exception lui est personnelle. Mais de ce

que l'exception est purement personnelle au débiteur relativement à

rses cautions, il ne s'ensuit pas le moins du monde qu'elle le soit aussi

relativement à ses créanciers... Il s'agit d'un droit purement pécu-

•a[iiaire, d'un bien du débiteur; les créanciers, qui ont leur droit de gage

:Siir tous les biens de ce débiteur, peuvent donc évidemment exercer ce

droit. Notre doctrine, admise par des arrêts postérieurs à celui de Gre-

noble, est celle de tous les auteurs (2).

Q.) Conf. Merlin iQuest., v» Hvp., 14); Dnrantou (X, 562); Zachariae (IT, p. 338).

<2) Bastia, 26 mai 1834; Rouen, 9 janv. 1838 (Dev., 35, II, 27; 38, II, 110) ; Del-
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1167. — Us peuvent aussi, en leur nom personnel, attaquer les

actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits.

Ils doivent néanmoins, quant à leurs droits énoncés au titre Des

Successions et au titre Du Contrat de mariage et des Droits respec-

tifs des époux, se conformer aux règles qui y sont prescrites.

sommAiiRJE.

I. Action paulienne ou révocatoire. Le Gode en pose seulement le principe, et

renvoie implicitement i\ l'ancien droit pour les dt^tails.

II. Il faut que Pacte ait déterminé ou augmenté l'insolvabilité du débiteur, et que

ce déi)iteur l'ait accompli frauduleusement, même dans les actes gratuits:

dissentiment avec MM. Duranton et Zachariœ.

III. L'action n'est pas admise contre les actes par lesquels le débiteur a seulement

négligé d'acquérir.

IV. Faut-il aussi qu'il y ait fraude chez la personne avec laquelle le débiteur a

traité? Distinction. Quid d'un sous-acquéreur? Erreur de M. Zacharix».

V. Quand la fraude s'est accomplie au moyen d'un jugement, les créanciers agis-

sent par la tierce opposition.

VI. Les créanciers postérieurs à l'acte profitent de sa révocation, mais ne peuvent

le faire révoquer, à moins qu'il n'ait été fait contre eux : arrêt réceut.

VII. L'action dure trente ans : erreur de TouUier et de M. Duranton.

1. — 49G. Les art. 2092 et 2093 accordent aux créanciers, quels

qu'ils soient, un droit dégage sur tous les biens de leur débiteur; mais,

bien entendu, c'est seulement tant que ces biens appartiennent au d(>

biteur que le gnge existe, et il s'évanouit dès que le bien sort du patri-

moine. Aucun texte du Code n'accorde au créancier pur et simple le

droit de venir se faire payer sur les biens qui ont appartenu à son dé-

biteur : ce droit de suite, cette faculté de poursuivre les biens du débi-

teur malgré l'aliénation et dans les mains des tiers acquéreurs, n'existe

que dans le cas de privilège ou d'hypothèque.

Cette nature imparfaite du gage des créanciers laissait ceux-ci à la

discrétion de leur débiteur, qui, par des aliénations frauduleuses, aurait

toujours pu faire disparaître leur garantie. Le droit romain porta re-

mède à ce danger, en permettant aux créanciers de faire annuler

tous actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits-, et notre

ancienne jurisprudence accepta cette règle, que nous retrouvons repro-

duite par le Code dans notre art. 1167. L'action ainsi accordée aux
créanciers était appelée à Rome action imullennc , du nom du préteur

qui l'introduisit; et ce nom lui est encore donné souvent dans la

doctrine.

Les rédacteurs, on le voit, se sont contentés de consacrer le principe

de l'action paulienne, sans entrer dans aucun développement sur sa

nature et ses effets; ils s'en sont rapportés pour les détails aux règles

du droit romain, que la pratique universelle de notre ancien droit fran-

çais admettait. C'est donc dans le droit romain, reproduit par notre an-

vincourt, Merlin {loc. cit.); Proudhon {rsitfr., n<» 2317); Duranton (X, 501); Dalle:
(yo Obligat.); Zachariaî (II, p. 339).

T. IV. 27
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cienno jurisprudence, qu'il faut aller chercher le syslùme de cette action

révocatoire.

II. — ^97. Il faut que l'arto, pour pouvoir ôtre révoqué, ait nui au

créancier et ait (';té fait frauduleusement.

Il faut d'abord que l'acte ait nui au créancier, en causant ou augmen-

tant Tinsolvabilité du débiteur; car, si celui-ci n'était devenu insolvable

que plus tard, ce ne serait plus l'acte lui-même, mais telle ou telle cir-

constance postérieure, qui aurait causé la perte (l).

Il faut en outre qu'il y ait eu fraude du débiteur, c'est-h-dire qu'il

ait accompli l'acte sachant le tort qu'il causerait à ses créanciers, con-

naissant son insolvabilité. Cette fraude, cette connaissance qu'a le dé-

biteur de son insolvabilité, est nécessaire, non pas seulement dans les

actes à titre onéreux, mais aussi dans les contrats de bienfaisance, et

même dans les actes purement unilatéraux et qui ne présentent pas un

concours de volontés, comme serait la renonciation du débiteur à l'usu-

fruit qui lui appartient ou à une succession qui lui échoit.

M. Duranton (X, 577) et M. Zachariai (II, p. 345) repoussent, il est

vrai, cette dernière idée; ils prétendent que le Code a entendu s'écarter

des principes du droit romain et permettre l'annulation des actes gra-

luits sans qu'il y ait eu fraude du débiteur, et par cela seul qu'il y ait

eu préjudice. Mais cette doctrine ne nous paraît pas admissible. D'a-

bord, ce n'était pas seulement le droit romain, mais aussi notre ancien

droit français, qui exigeait la fraude, même dans les actes gratuits (Po-

thier, Cout.d'OrL, tit. 15,n''67; Success., chap. 3,art.l, §2, alin. 5).

Or, les rédacteurs n'auraient pas changé les principes dont ils étaient

imbus, dans lesquels ils avaient été élevés, sans discussion ou obser-

vation ; et cependant , les travaux préparatoires ne présentent aucune

trace d'une pareille intention. Nous allons même voir qu'ils indiquent

plutôt l'idée contraire... On objecte quelques articles (622, 788, etc.),

dans lesquels la loi permet d'annuler des renonciations en ne parlant

que de préjudice. Mais nous avons déjà vu qu'un autre article (1464),

qui prévoit un cas semblable, exige la fraude; en sorte que si les ré-

dacteurs, dans les articles antérieurs au nôtre, n'ont parlé que du pré-

judice sans expliquer si ce préjudice devait ou non provenir d'une

fraude , c'était sans doute pour réserver la question et la décider au

siège de la matière , dans notre chapitre. Une circonstance des travaux

préparatoires nous semble prouver cette pensée. Sur les observations

du Tribunal de cassation
,
qui demandait que la fraude ne fût pas dé-

clarée nécessaire pour les actes gratuits , la section de législation avait

fait suivre les trois articles de notre section d'un quatrième
,
qui ad-

mettait en partie cette réclamation en déclarant que le simple fait du
dommage suffirait, non pas toujours, mais quand il s'agirait de la re-

nonciation du débiteur soit à une succession , soit à une donation pré-

(1) Conf, Aubry et Rau (III, ^ 313, p. 88); Massé et Vergé (III, g 555, note 5,
p. il3) ; Larombière Csur l'art. 1167, ii« 16) : Cass., 8 mai 1854 (Dev., 54, I, 684;
Dali., 54, 1, 191). Voy. aussi Cass., 9 janv. 1865 ^Dev., 65, I, 65; J. Pal., 65, 126).
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cédemment acceptée par lui (Fenet, t. XIII, p. 12); or, cet article a été

supprimé. Cette suppression montre bien que le législateur a entendu

suivre les anciens principes et n'admettre l'action révocatoire que

contre les actes frauduleux (1).

III. — 498. L'article de la suppression duquel nous venons de parler

prouve encore un point sur lequel nous ne saurions être d'accord avec

M. Zacharia\

Le professeur allemand enseigne (H, p. 342) que le Code, à la dif-

férence du droit romain, admet faction révocatoire des créanciers, non-

seulement contre les actes par lesquels le débiteur diminue son patri-

moine, mais aussi contre ceux par lesquels il néglige de l'augmenter.

Ceci nous paraît inexact. Il est bien vrai que notre droit français permet

aux créanciers d'attaquer la renonciation que le débiteur ftiit à une suc-

cession , tandis que le droit romain ne le permettait pas ; mais ceci

tient à un changement de principe sur les effets de l'acceptation des

successions.

A Rome, les héritiers se divisaient en héritiers nécessaires et en hé-

ritiers externes. L'héritier externe, c'est-à-dire celui qui n'était pas

sous la puissance du mourant, ne devenait héritier et propriétaire des

biens que par l'adition, c'est-à-dire par raccentalion qu'il faisait de

l'hérédité : sa répudiation ne lui enlevait donc pas ces biens, elle l'em-

pêchait seulement de les acquérir; en sorte que cette répudiation n'o-

pérait pas une diminution de patrimoine et ne donnait pas lieu à l'ac-

tion paulienne. Quant à l'héritier nécessaire, il se trouvait bien héritier

et propriétaire de plein droit et par le seul fait du décès, mais il res-

tait forcément héritier et ne pouvait pas répudier la succession ; en

sorte qu'il ne pouvait pas y avoir lieu de faire annuler une renonciation

liute par lui (2). Chez nous, au contraire, tout héritier est libre de re-

noncer, et tout héritier devient 'propriétaire par le seul fait du décès

de son auteur; en sorte que la renonciation constitue toujours une di-

minution de patrimoine, et autorise dès lors l'action révocatoire (ar-

ticles 724 et 785).

Ce n'est donc pas de ce que notre droit admet la révocation dans ce

cas
,
qu'on peut conclure qu'elle est autorisée pour les cas où le débi-

teur a seulement négligé d'acquérir... Et maintenant l'article qui exis-

tait dans le projet prouve le contraire; puisque, après avoir admis la

révocation contre toute renonciation à une succession , il ne l'admet-

tait contre la renonciation faite à une donation qu'autant que celte do-

nation aurait été acceptée précédemment , de sorte que le débiteur eût

ainsi abandonné des biens qui lui appartenaient déjà.

Et en effet, comment dire qu'un débiteur a fraudé ses créanciers,

(1) Conf. Toullier (VI, 318); Proudhon {Usufr., X, 2353); Grenier (I, 93); Bor-
deaux, 13 fév. 1826.

(2) Il pouvait seulement obtenir le bénéfice CCabstcntion (s'il était fils de famille),
ou le b<!*néfico de séparation (s'il s'agissait d'un esclave), pour éviter les poursuites
que les créanciers héréditaires auraiont exercées sans cela sur ses biens personnels
{Instit. Justin., L. 2, t. 19).



4 20 KXPLl CATION DU CODE NAPOLKOiN. LIV. lli.

qiril a licUuil leur giij^e
,
quniui il a seulement négligé d'acquérir des

I)iens nouveaux? Dira-t-on, comnnc M. Zaçhaiiaî, que les art. 2092 et

'201)3 assoient le î;age du créancier sur les biens à venir du débiteur

comme sur ses Mens présents, et que dus lors c'est diminuer ce ga^'e

que de refuser d'acquérir ces biens à venir? Mais c'est là un abus de

mots évident. La pensée des art. 2092 et 2093 est tout simplement que

le droit de gage de mon créancier frappe immédiatement sur les biens

qui m'appartiennent au jour où naît mon obligation, et frappera plus

tard, au fur et à mesure des acquisitions, sur les biens qui m'appar-

tiendront par la suite; cette pensée n'est pas, évidemment, que le

droit de gage frappe actuellement sur mes biens à venir. Mais puisque

c'est seulement l'entrée du bien dans mon patrimoine qui le soumet à

votre gage , vous ne pouvez donc pas dire que, par mon refus d'acqui-

rir ce bien , votre gage ait été diminué.

IV.— 499. Quand il s'agit d'un acte qui a diminué le patiimoine,qiie

cet acte a réalisé ou augmenté l'insolvabilité du débiteur, et que le dé-

biteur a accompli cet acte frauduleusement, l'action paulienne est-elle

toujours admissible? ou bien, faut-il encore rechercher s'il y a eu

également fraude chez la partie avec laquelle le débiteur a traité?. .

.

Il faut faire ici la distinction, que nous avons rejetée plus haut, entre

les actes gratuits et les actes à titre onéreux. S'il s'agit d'un acte gra-

tuit, d'une renonciation à succession, par exemple, ou d'une donation,

l'acte pourra être annulé, quoique le donataire, ou l'héritier auquel

profitait la renonciation, n'ait commis aucune fraude et. ait complète-

ment ignoré le tort que l'acte pouvait causer aux créanciers-, mais s'il

s'agit d'un acte à titre onéreux, l'annulation n'est possible que quand

le tiers a été complice de la fraude du débiteur, conscius fraudis. Tels

étaient les principes du droit romain et de notre ancien droit (Dig.,

1. 42, t. 8, 6, § 11 et 7; Pothier, toc. cit.); et ils sont par là même
ceux du Code, qui, comme on l'a déjà dit, n'a gardé le silence sur les

détails de l'action paulienne que pour maintenir les règles admises

précédemment. Cette règle, d'ailleurs, est aussi conforme à la raison

qu'au droit positif; car s'il n'y a pas de motif de préférer le créancier

au tiers quand tous deux luttent pour éviter une perte, il est tout simple,

au contraire, de le préférer à un tiers qui ne cherche qu'^à faire un gain.

Telle est aussi la doctrine de tous les auteurs et de tous les arrêts (l).

(1) Notamment Paris, U déc. 1849 (Dev., 53, II, 2-28; Dali., 50, II, 195) ; Cass.,

2 fév. 1852 (Dev., 52, I, 23i; Dali., 52, 1, 49); Cass., 13 mars 1854 (Dev., 55, 1, 751;
Dali., 54, 1, 248) ; Aubry et Rau (III, § 313 et note 20, p. 92) ; Dict. not. (v» Fraude,
n*^ 14). — La constitution dotale faite en contrat de mariage par un père au profit

de sa fille n'est pas un acte de simple libéralité à l'égard du maii; elle a le caractère
d'un contrat à titre onéreux, et la révocation n'en peut être demandée par les créan-
ciers du donateur, sur le motif qu'elle a été faite en fraude de leurs droits, si les

époux ont été de bonne foi (Cass., 2 mars 1847; Bourges, 9 août 1847; Cass., 24 mai
1848, 18 nov. 1861 : Dev., 47, I, 185; 47, II, 485; 48, I, 437; 62, I, 737; Dali., 47, 1,

129; 48, 1, 172; 62, I, 297), et cela non-seulement vis-à-vis du mari, mais encore
\'is-à-vis de la femme (Cass., 23 juin 1847; Riom, 27 mars 1849; Grenoble, 3 août

1853; Dijon, 11 août 1858 : Dev., 47, I, 817: 50, II, 548; 54, II, 449; 58, II, 673;
Dali., 47, 1, 241 ; 50, II, 104; 55, II, 70; 58, II, 189i. Coiilru : R. de Villargues {liép.
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499 bis. Mais que décidera- t-on si l'acquéreur qui se trouvait sou-

mis à l'action révocatoire a transmis le bien à un sous- acquéreur ?. .

.

Il n'y a pas Ae ditliculté si le nouveau détenteur a acquis à titre

gratuit. 11 était tout simple de lui préférer le créancier, par le motif in-

diqué plus haut. C'est, en elTet, ce qu'avaient fait le droit romain et

notre ancien droit; et tout le monde reconnaît qu'il en est de même
aujourd'hui. Mais cet accord n'existe plus quand il s'agif, d'un sous-

acquéreur à titre onéreux. Proudhon [Usufr., n" 2412) et M. Duranton

(X , 582) enseignent qu'il ne peut être évincé qu'autant qu'il aurait

été complice de la fraude; M. Zacharia?, au contraire, décide qu'il devra

l'être dans tous les cas (II
, p. 348 , note 25).

Nous ne saurions adopter cette dernière idée; et la décision de

Proudhon et de M. Duranton nous paraît incontestable. D'abord, elle

était formellement admise autrefois (Dig., 1. 4 2, t. 8, 9; Domat, 1. 2,

t. 19, sect. 1, n*' 3), et nous avons vu que le Code, dans celte matière,

n'a pas changé les anciens principes. La doctrine contraire serait d'ail-

leurs inconséquente. Car du moment qu'un premier acquéreur à titre

onéreux no peut pas être inquiété quand il est exempt de fraude, du
moment que sa bonne foi le met à l'abri, comment celle d'un sous-

acquéreur ne produirait- elle pas le même effet? est-ce que, dans un cas

comme dans l'autre, le créancier et l'acquéreur ne luttent pas tous

deux de damno vitando? est-ce que le premier acquéreur, mis au lieu

et place du débiteur par celui-ci et publiquement investi de ses droits,

ne doit pas être considéré tout au moins comme ayant reçu pouvoir de

ce débiteur à l'effet d'aliéner le bien ; et quand on valide l'aliénation

que ce débiteur aurait faite par un mandataire, comment annuler celle

qui s'est faite par un premier acquéreur, son ayant cause?

En vain on invoque le principe qu'on ne peut pas transférer les droits

qu'on n'a pas soi-même, pour dire que le premier acquéreur, n'ayant

qu'une propriété révocable par les créanciers, n'a pas pu transmettre

une propriété irrévocable. Ce principe est inapplicable ici et cède à la

circonstance d'acquisition faite à titre onéreux et de bonne foi, puisque

le débiteur, dont la propriété n'est pas aliénable en fraude des créanciers,

confère cependant, même par fraude, aux acquéreurs à ti^i'c onéreux et

de lionne foi, une propriété irrévocable (l).

V. — 500. Si la fraude du débiteur avait consisté à laisser prononcer

contre lui, par connivence avec ses adversaires, un jugement favorable à

ceux-ci, les créanciers auraient toujours l'action révocatoire, et ils l'exer-

ceraient alors en attaquant le jugement par la tierce opposition (art. 474

du 7iot., v" Fraude, n°' 2-2 et siiiv.) ; Troplong {Contr. de mcir., I, n» 131); Aubry et

r»au (^,.313, p. 03, noto 23) ; LarombiiTC (art. 1167, n» 3-1). — Voy. encore Cass.,

3 mars 1817, 9 janv. 1805 (Dcv., 47, 1, 180; 05, 1, 05); Dijon, 11 août 1858 (Dev.,
58, 11,673; Dali , 58, II, 18'J,).

(1) Ce principe, déjà consacré par plusiein's arrêts (Paris, 11 juill. 1820; Rej.,

21 mars 1830), vient de l'être encore (ainsi qae celui dn n» 50) par un arrêt do cas-
sation du 2 février 1852, lors duquel M. le premier avocat général Kiciaîj-Gaillard
nous a fait l'honneur de lire à l:i Cour nos explications sur l'action paulieune {Ga-
idle des Tribunaux et le Droit du 3 fév. ïSbt).
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{]. \)Vi)C..). Les cn'anf:i(MS, on cfTut; peuvent s'opposer ii ce juj,'ement

qui l(?ur nuit, en se fundant sur ce qu'ils sont des tiers quant à ce juge-

ment et n'y ont pas été représentés ; car si, en principe,.un débiteur re-

prébcnle ni'cessaircinent ses créanciers dans ses i)rocés, et perd ou ^a^^nc

pour eux commo pour lui-ménio, il est hicn clair cju'il n'en est plus ainsi,

et qu'il devient plutôt leur adversaire que leur rej)résentanl . lor-qu'il se

laisse condamner par fraude (l).

VI. — 501. C'est un point assez délicat que de savoir b\ les créan-

ciers, qui ne sont devenus tels que postérieurement à l'acte frauduleux

(et qui dès lors ne peuvent pas l'attaquer, puisqu'il n'a pas été fait en

fraude de leurs droits) (2), peuvent néanmoins profiter de la révocation

qui en serait prononcée sur la demande des créanciers antérieurs.

M. Duianlon (X, 574) répond allirmativement en se fondant sur ces

deux idées : l'' que Taclion révocatoire fait rentrer les biens dans le

patrimoine du débiteur; et 2° que, ces biens une fois remis dans ce

patiimoine, tous les créanciers y ont forcément un droit égal, sauf le

cas de privilèges ou d'hypotbèques, puisque la loi n'admet entre les

créanciers aucune autre cause de préférence que ces privilèges ou
hypolbèques(art. 2093 et 2094).— D'autres jurisconsultes soutiennent

la négative , en disant que l'action ne fait pas rentrer les biens dans le

patrimoine du débiteur. Suivant eux, les créanciers ne font pas annu-

ler l'acte de leur débiteur; ils exercent seulement contre les tiers un
droit de suite résultant de leur gage, c'est-à-dire qu'ils suivent dans les

mains des tiers les biens ayant appartenu à leur débiteur, pour se faire

payer sur le prix, mais sans que ces biens cessent d'appartenir au tiers.

Ce dernier principe est inexact... Il faut bien reconnaître d'abord

que le gage dont il s'agit ne contient pas le droit de suite en principe

par sa nature, et que, b'il pouvait le produire, ce ne serait que par

exception et pour le cas particulier de fraude : c'est évident, puisque

c'est uniquement dans ce cas de fraude que les créanciers peuvent ré-

clamer après l'aliénation du bien, et que, hors ce cas et en général, l'a-

liénation faite par le débiteur fait cesser le gage des créanciers. Mais

si le gage, tel que la loi le fait, tel que le confèrent les art. 2092 et

2093, ne contient aucun droit de suite, comment la circonstance de

fraude ferait-elle naître ce droit? Est-ce que cette circonstance peut

changer la nature du gage? Il faut évidemment chercher une autre théo-

rie ; et cette théorie est bien simple. .

.

Le gage des créanciers n'existe que sur les biens appartenant actuel-

(1) Voy. Paris, 19 mars 1850; Cass., 10 janv. 1855, 1" juin 1858 (Dev., 52, II, 28;

55, 1, 15-, 59, 1, 417; Dali., 50, II, 226; 55, I, 168; 58, I, 236).

(2) Jugé qu'un créancier ne peut attaquer comme frauduleux un acte consenti par
son dél5iteur antérieurement à son titre de créanc'fe. Cass., 2 mai 1855; Rennes,
27 mars 1858 (Dev., 56, 1, 178; 59, II, 116; Dali., 55, 1, 782). 5jc Larombière (no20j;

Aubry et Rau (III, | 313, p. 16). Mais il en est autrement si l'acte frauduleux a eu
précisément pour objet de dépouiller à l'avance les créanciers futurs de leurs droits-

sur l'actif du débiteur. Cass., 2 fév. 1852; Poitiers, 12 déc. 1851 (Dev., 52, I, 234;

50. 11, 390; Dali., 52, I, 49; 55, II, 231). — Voy. aussi Bastia, £9 mai 1855; Cass.,

25 jiiill. 1864, 29 janv. 1866 ^Dev., 55, II, 495; 64, ï, 452; 66, I, 105).
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lement au débiteur, et le gage cesse dès qu'il y a eu aliénation. Mais si

cette aliénation est faite frauduleusement, alors, comme fraus omnia

corrumpit, on permet au créancier de faire annuler cette aliénation, et

cette aliénation étant une fois réputée non avenue, le bien est censé n'être

pas sorti du patrimoine du débiteur, et le droit de gage du créancier se

trouve n'avoir pas cessé d'exister. Et comment douter de l'exactitude

de cette théorie quand on voit le droit romain , suivi dans toute cette

matière par notre jurisprudence française, l'exposer dans les termes les

plus formels? Si quis in fraudcm creditorum rem suam alicui tradide-

rit, bonis ejus à crediloribus ex sentcntiâ prœsidis possessis, permit^

titur ipsis crediloribus rescissâ traditione eam rem petere, id est di-

CERE EAM REM TRADITAM NON ESSE et ob id IN BONIS DEBITORIS MAN-

sissE (Inst., 1. 4, t. YI, ^ 6).

Reconnaissons donc, avec M. Duranton, que l'effet de l'action pau-

lienne est de faire rentrer légalement le bien dans le patrimoine du
débiteur. Et comme aucun texte n'autorise à dire qu'il n'y rentre que

relativement à tels créanciers, nous pensons, comme le savant profes-

seur, que les créanciers postérieurs, qui ne peuvent pas faire prononcer

la révocation
,
pourront cependant en profiter quand elle sera obtenue

par les autres (l). C'est en nous fondant sur ce principe de la rentrée du
bien dans le patrimoine du bébitcur que nous avons décidé aussi que le

tiers auquel la révocation enlève le bien n'a pas de recours à exercer

[voy. l'explication des art. 622 et 788).

502. Du reste, quand nous disons que la révocation ne peut être

demandée que par ceux qui étaient créanciers au moment de l'acte

,

nous ne parlons que pour les cas ordinaires et en supposant que l'acte

n'a été fait que pour frauder ces créanciers actuels ; mais si c'était pour

frauder ceux avec lesquels l'agent se proposait de contracter plus tard

que l'acte eût été accompli , il est clair que ces créanciers postérieurs

pourraient alors faire annuler, puisque c'est précisément contre eux,

dans ce cas, que la fraude aurait été commise : fraus omnia corrumpit.

Nous l'avions ainsi enseigné dans une consultation (12 août 1850) où
nous réfutions un arrêt contraire de Rennes; et c'est, en effet, de cette

dernière décision que l'arrêt, cité à la note précédente, du 2 février

1852, prononce la cassation.

VII. — 503. C'est un point controversé que de savoir dans quel

délai doit être intentée l'action paulienne. — Toullier nous dit que le

délai sera déterminé par le juge suivant les circonstances; mais cette

décision est trop arbitraire, trop évidemment inadmissible, pour avoir

besoin d'être discutée. — M. Duranton (X, 585) déclare l'action sou-

mise à la prescription de l'art. 1304, et la fait dès lors durer dix ans.

(1) Jugé que l'annulation d'actes frauduleux consentis par un débiteur, prononcée
sur l'action révocatoire exercée par l'un de ses créanciers, ne profite qu'à ce créan-
cier. Poitiers, 16 janv. 1862 (Dev., 65, I, 117; J. PuL, 65, 261); Aubry et Rau (111,

g 313, notes 35 et 36^; Dkt. iwt. (v" Fraude, n^» 1 et suiv.). Conlrà : Boi\eu\
(art. 1167) ; Carette (Dissert. Dev., 56, I, 353). Voy. Cass., 5 fév. 1856 (Dev., 56, I,

353;Dall.,56, 1, 83).
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Mais il est certain, par les termes m()mes de cet art. 1304
,
qu'il n'est

(ici il (jue pour hîs actions en nullitc; intentées par les parties contrac-

tantes elles-mêmes; (jue, dès lors, faction paulienne n'est soumise qu'à
la règle f^jénérale de Tart. 2262, et doit durer trente ans à compter de

raccompiisscmcnt de l'acte frauduleux (l).

1 1 68 et suiv. se Irouveiit plus loin, après le chapitre 111 (n® 541).

DELXIKME PARTIE DU CHAPITRE III.

DE l'effet des obligations.

SECTION II.

(Art. 1137, 113S en partie, etUSO.)

504. Nous avons expliqué antérieurement (n° 477) les art. 1136,
1138 en partie, 1140 et 114 1. 11 ne nous reste donc à étudier ici, pour

terminer cette section II, que l'art. 1137 sur la théorie des fautes, la

partie de Fart. 1 138 relative à la question des risques, et Tart. 1 139 sur

la mise en demeure de la personne obligée.

1 137. — L'obligation de veiller à la conservation de la chose, soit

que la convention n'ait pour objet que l'utilité de l'une des parties,

soit qu'elle ait pour objet leur utilité commune, soumet celui qui en est

chargé à y apporter tous les soins d'un bon père de famille.

Cette obligation est plus ou moins étendue relativement à certains

contrats, dont les effets, à cet égard, sont expliqués sous les titres qui

les concernent.

SOMMAIRE.
I. La règle de cet article forme un principe général sur le point de savoir de quelles

fautes est tenue toute personne obligée.

II. Théorie des fautes dans l'ancien droit, attribuée à tort aux Romains.

III. Théorie du Code. En principe, on est tenu des soins ordinaires d'un bon admi-
nistrateur. — Exception de faveur pour le dépositaire. — Observation.

I. — 505. La règle que pose cet article ne s'applique pas seulement

aux obligations de conserver une chose, bien qu'elle ne soit écrite que

pour elles; c'est une idée que l'ensemble du Code étend à toutes les

obligations, et dont il a fait un principe général sur le point de savoir

de quelles fautes une personne obligée se trouve responsable dans

quelques circonstances que ce soit , de quels soins elle est tenue dans

(1) Conf. Proudhon {Usufr., no i2iOl); Dict. not. (v» Fraude, n°» 38 et suiv.);

Wassé et Vergé (111, g 555, p. 415, texte et note 12, et jJ 584, p. 4-77) ; Aubry et Rau
(111, g 313, p. 97. et p,'339, p. 197); Duvergier (sur Toullier) ; Paris, 11 jufll. 1829;
Rej., 24 mars 1830; Toulouse, 15 janv. 1834; Riom, 3 août 1840 (Der., 34, II, 298;
41, II, 16); Cass., 9 janv. 1865 (Dev., 65, I, 65; /. Pal., 65, 126). — Suivant Larom-
bière (I, p. 762) , cette action se prescrirait à l'égurd des tiers acquéreurs au profit

desquels ont été passés les actes frauduleux par la prescription de dix ou vingt ans de
l'art. 2265. — Mais cette opinion est rejetée par les autorités citées suprà.
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l'acconiplissenient de son obligation quelconque. La preuve de cette

{^^énéralité de la règle se trouve dans une foule d'articles du Code
,
qui

ne sont tous que des applications particulières du principe. On peut

voir entre autres les art. 450, alinéa 2, pour tous les actes qui concer-

nent l'administration du tuteur; GOl
,
pour la jouissance de Tusufrui-

tier; 627, pour Texercice du droit d'usage; 1374, pour l'administration

du simple neyotiorum gestor, lesquels se réfèrent à l'obligation de faire,

aussi bien qu'à celle de donner ou de conserver une chose , et aux

obligations venant d'un quasi-contrat, de la loi, etc., aussi bien qu'aux

obligations conventionnelles.

11. — 506. Sur cette théorie générale des fautes, notre ancienne ju-

risprudence suivait un système que, sur la foi des commentateurs, on

croyait être celui du droit romain.

On distinguait d'abord trois espèces de fautes : l*' la grande faute,

ou faute lourde, culp(i lata, qui consistait dans un défaut de soin que

l'obligé, d'après ses habitudes connues, n'aurait pas commis pour ses

aiïaires propres; T la faute légère, ciUpa levis, qui existait lorsque

l'obligé, quelles que fussent ses habitudes personnelles, n'avait pas ap-

porté les soins que donne ordinairement à ses affaires un propriétaire

soigneux, un administrateur diligent, bonus pater familias ; B'^ enfin, la

faute très-légère, culpa levissima
,
qui existait par cela seul qu'il était

possible d'imaginer un homme assez prudent pour avoir évité le dé-

faut de soin ou de précaution reproché à Tobligé. Comme on le voit,

la faute lourde s'appréciait en prenant pour point de comparaison

l'obligé lui-même, les soins que réellement et en fait il donnait à ses

allaires personnelles ; tandis que pour les fautes légères et très-légères, le

point de comparaison consistait en mi type abstrait, qui était dans un
cas l'administrateur prudent, mais d'une prudence ordinaire, et dans

l'autre, l'administrateur prudent jusqu'aux dernières limites du possi-

ble. Aussi disait-on que la faute lourde s'appréciait in concreto, et les

deux autres in abstracto. — Les trois espèces de fautes étant ainsi pré-

cisées, on disait que Tobligé n'était tenu que de la faute lourde quand
son obligation existait dans l'intérêt unique de son créancier (par

exemple, pour un mandataire); qu'il était tenu de la faute légère

quand l'atlaire intéressait tout à la fois les deux parties (comme dans

un louage) , et enfin de la faute très-légère quand il n'était obligé que
dans son intérêt unique (comme dans le commodat).

On trouve ce système indiqué dans Pothier (n" 142), et dans l'Exposé

des motifs de notre titre (Fenet, t. XIII
,
p. 229).

III. — 507. Ce système, qui n'était pas, comme on l'avait cru, celui

des jurisconsultes fomains, est rejeté par le Code, quoi que disent

Proudhon (I)ucaurroy, Inst., n^ 1067) et iM. Duranton (X, 397).
On n'admet plus aujourd'hui cette faute très-légère résultant de la com-
paraison faite avec un type d'une perfection imaginaire; on n'admet pas

non plus qu'un obligé puisse jamais être déchargé de ses fautes par cela

seul qu'il commet quelquefois les mêmes fautes dans ses propres af-

foires : lors même que vous n'êtes obligé que pour mon intérêt, on ne
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restreindra pas votre responsabilité aux fautes lourdes et considénies in

concrelo ; réciprofiuonient, quoique voire olilif^ation ne prolite qu'à

vous, on ne vous demandi'ia pas une prudence et des précautions pous-

sées jusqu'aux limiU-s extrêmes du possible; dans tous les ras, on

prendra pour type, j)Our point de compaiaison, le boii ptre de fainillf!

^

c'est-à-dire qu'on rechercbera ce qu'un administrateur soigneux fait

habituellement et dans le cours ordinaire des choses. Le Code dit, en

eilct : (( Soit que la convention (et il faut dire, en général, Yaj]airey

quelle qu'elle soit, et qu'il y ait eu ou non convention) n'ait pour ob-

jet que l'utilité de l'une des parties (n'importe laquelle), soit qu'elle ait

pour objet leur utilité commune, elle soumet l'obligé à y apporter tous

les soins d'un bon père de famille.

507 bis. 11 est cependant un cas, et c'est le seul, où la loi fait excep-

tion à ce principe , et ne soumet Tobligé qu'aux fautes considérées in

concrelo; c'est le cas de dépôt. Le législateur, partant de cette idée

qu'un dépositaire a tout simplement consenti à vous laisser mettre votre

chose chez lui et parmi les siennes, et qu'il a dû être dès lors dans l'in-

tention commune des parties qu'il la surveillerait comme et avec les

siennes , ni plus ni moins , le législateur déclare (art. 1927) que « le dé-

positaire doit apporter dans la garde de la chose déposée les mêmes soins

qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent. »

507 ter. On conçoit, au surplus, que le principe général de notre ar-

ticle, ainsi que l'exception relative au dépositaire, sont susceptibles de

s'appliquer avec plus ou moins de rigueur. En prenant pour point de

comparaison le type d'un bon père de famille, on peut, sans se jeter

dans les extrêmes, se figurer ce type comme plus ou moins parfait;

d'un autre coté, lorsque le juge examine la foute in concrelo seulement

,

et d'après la conduite ordinaire de l'obligé, il trouve encore une certaine

latitude, ne fut-ce que dans le choix des actes qu'il croira devoir prendre

pour apprécier la prudence ordinaire de cet obligé. Aussi la loi nous dit-

elle que la responsabilité, quoique se réglant par un principe unique,

pourra être plus ou moins étendue selon la nature du contrat (2^" ali-

néa), et d'après l'ensemble des circonstances (art. 1374); et que la

règle spéciale au dépositaire devra dans certains cas s'appliquer avec

plus de rigueur qu'à l'ordinaire (art. 1928).

1138, 1^^ partie, se trouve plus haut, ii° 4-80.

1138, 2^ partie. — Elle (robligation de livrer un corps certain)

rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès l'in-

stant où elle a dû être livrée, encore que la tradition n'en ait point été

faite, à moins que le débiteur ne soit en demeure* de la livrer; auquel

cas la chose reste aux risques de ce dernier.

508. Nous savons que les mots dès l'instant oii la chose a dû être li-

vrée signifient, dans notre article, dès l'instant oii a dû se faire, où l'on

répute faite la livraison fictive, c'est-à-dire dès que la convention est

formée. Le créancier d'un corps certain, d'une chose individuellement
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déterminée, se trouve donc, dès que les obligalions corrélatives sont

créées, chargé des risques de celte chose ,
tenu d'en subir définitive-

ment la perte, soit totale, soit partielle, c'est-à-dire qu'il sera toujours

obligé de payer le prix convenu, malgré la détérioration ou la des-

truction que subit le corps certain , et qui diminue ou anéantit le béné-

fice de sa créance. Ainsi
,
quand vous m'avez vendu votre cheval ou

telle pièce de terre, et qu'avant la tradition la foudre tue le cheval, ou

que le lleuve qui borde la pièce de terre en emporte la moitié, je ne

serai pas moins tenu de vous payer la somme convenue, quoique vous

ne me livriez que la moitié de l'objet que j'avais voulu me procurer, ou

même rien.

Cette règle n'est point une innovation du Code; elle a été admise,

de tout temps, dans le droit romain et dans notre ancienne jurispru-

dence [Inst., 1. 3, t. 23, §3; Pothier, De la Vente, n" 307). Elle n'est

donc pas la conséquence du principe nouveau de la translation de la

propriété au créancier par Teffet immédiat du contrat, mais bien la

conséquence de cette raison d'équité, que le créancier du corps cer-

tain étant appelé à profiter des augmentations et améliorations que ce

corps pourrait recevoir avant la tradition , il doit en subir récipro-

quement les détériorations ou la perte. Du reste, aujourd'hui que la

propriété même du corps certain est transportée au créancier par le

contrat même, il y a deux raisons au lieu d'une pour que l'objet soit à

ses risques.

509. Mais pour que la perte totale ou parlielle de la chose soit aux

risques du créancier , il faut que celte perte ne soit pas arrivée par la

faute du débiteur, ni même par son fait.

Que le débiteur ne soit pas libéré par la perte résultant de son fait,

même sans faute de sa part, c'est un principe de droit et de raison

qu'on a toujours admis. Ainsi, quand l'héritier de la personne qui

m'avait vendu tel objet, ignorant la vente faite par son auteur, a lui-

même détruit l'objet, il est bien juste, quoiqu'on n'ait aucune faute à

lui reprocher, qu'il ne puisse pas me faire payer le prix, et que le pré-

judice "retombe plutôt sur lui que sur moi. Le simple fait d'une per-

sonne, lequel ne sutiirait pas, à la vérité, pour faire naître une obligation

contre elle, suffit donc pour empêcher la libération de ses obligations

préexistantes; et ce principe, consacré aux Institutes (l. 2, t. 20, § 16),

est aussi proclamé dans les art. 1042 et 1 245 du Code ^^apoléon.

Si le simple ftût du débiteur ne le décharge pas des risques, à plus

forte raison en est-il ainsi de sa fimte; et comme c'est une laute que
de se mettre en demeure, en retard de livrer l'objet [qui in mord est

culpà non vacat)^ Ift fm de notre article déclare avec raison que, si le

débiteur est en demeure, la chose reste à ses risques. Voyons donc,
par l'explication de l'article suivant, comment le débiteur est constitué

en demeure.

1139. — Le débiteur est constitué en demeure, soit par une som-
mation ou par autre acte équivalent, soit par l'effet de la convention,
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lorsqu'elle porte que, sans qu'il soit besoin d'acte et par la seule

échéance du terme, le débiteur sera en demeure.

510. C'est une cireur assez commune dans le monde que de croire

qu'un débiteur est en demeure par cela seul que le terme convenu
pour Texëculion de son obligation expire sans qu'il exécute. Dans les

principes du Code, contraires au d^oit romiiin sur ce point, le débi-

teur, en Lï(';néral, n'est point en demeure, mali^ré récliéance du terme,

tant qu'une sommation ou quelque acte équivalent (un commande-
ment, une assignation) (l) n'est pas venu lui prouver que le créancier

n'entend lui accorder aucun délai : tant que le créancier garde le si-

lence, le débiteur est légalement autorisé à croire qu'on ne tient pas à

l'exécution immédiate, et notre article rejette la maxime romaine
Dies interpellât pro homine. 11 est bien évident, en outre, que, par la

sommation faite d'exécuter, le débiteur n'est pas mis en demeure à

l'instant même, mais seulement après le délai moralement nécessaire

pour accomplir l'exécution qu'on lui demande, délai qui serait appré-

cié par le juge. Ce juge peut même, suivant les circonstances, et quand
il le trouve raisonnable, accorder quelque délai au débiteur (art. 1244;
Polbier, n".l46).

Pour que le débiteur soit en demeure sans aucun acte déclaratif de

la volonté actuelle du créancier, il faut ou 1° que celui-ci ait formelle-

ment stipulé que la demeure résulterait de la seule échéance du
terme (2), ou bien 2'' (comme il résulte de l'art. 1146) que, par sa

nature même, l'obligation ne pût être exécutée que dans le délai que le

débiteur a laissé passer.

Observons, au surplus, que la règle posée par cet article sur la mise
en demeure ne s'applique point aux obligations de sommes d'argent,

pour lesquelles nous trouverons une règle spéciale dans la section IV

(art. 1153, n" 111).

î 140, î 141, ont été expliqués plus haut, n° 487.

SECTION III.

DE l'obligation DE FAIRE OD DE NE PAS FAIRE.

1 142. — Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en

dommages et intérêts, en cas d'inexécution de la part du débiteur.

(1) Rejet, 14 juin 18ii. — Le coinmandernent diffère de la simple sommation en
ce qu'il ne peut être fait qu'en vertu d'un titre exécutoire et qu'il conduit à la saisie

et à l'expropriation du débiteur. C'est une sommation plus énergique que la somma-
tion ordinaire.

(2) La dispense d'un acte spécial de mise en demeure du débiteur peut être in-
duite des clauses de l'acte; les termes employés par l'art. 1139 ne sont pas sacra-
mentels. Cass., 18 fév. 1856 (Dev., 57, I, 40; Dali., 56, I, 260) ; Aubry et Rau (III,

^ 308, note 6, p. 6i); Larombière (art. 1139, no '),
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511. Nous avons dit que les effets de l'obligation, ses résultats lé-

gaux, sont d'autoriser le créancier à poursuivre son débiteur pour ob-

tenir de lui l'exécution de cette obligation ; et, en cas de refus obstiné,

à se faire procurer cette exécution par la force publique, si les cir-

constances le permettent, ou, dans le cas contraire, à obtenir des dom-
mages-intérêts.

Quand le refus du débiteur permettra-t-il d'obtenir Texéculion efiec-

tive par l'intervention de la force publique? quand, au contraire, ré-

duira-t-il le créancier à n'avoir que des dommages-intérêts?... L'exé-

cution forcée aura lieu, dans notre droit, toutes les fois qu'on pourra la

réaliser sans violences pratiquées sur la personne du débiteur, c'est-à-

dire toutes les fois que cette exécution n'est pas de nature à ne pou-

voir être accomplie que par le débiteur en personne. Ce principe,

conforme à notre ancienne jurisprudence et contraire au droit romain

(où le créancier ne pouvait jamais obtenir qu'une condamnation pécu-

niaire), est consacré dans les art. 1143 et 1144, auxquels nous arri-

vons, et qui viennent restreindre la règle formulée trop largement, et

par là même exactement, par notre art. 1142.

1143. — Néanmoins le créancier a le droit de demander que ce

qui aurait été fait par contravention à l'engagement, soit détruit; et il

peut se faire autoriser à le détruire aux dépens du débiteur, sans pré-

judice des dommages et intérêts, s'il y a lieu.

1144. — Le créancier peut aussi, en cas d'inexécution, être au-

torisé à faire exécuter lui-même l'obligation aux dépens du débiteur.

512. Quand vous vous êtes engagé à ne pas clore votre avenue pour

que j'y puisse passer, et que vous la fermez cependant par un fossé,

une barrière, une haie, etc.
,
je puis me faire autoriser à enlever de forco,

et à vos frais, la clôture que vous avez indûment placée. De même, si

vous vous êtes obligé envers moi à construire sur votre terrain un mur
qui doit me servir à moi-même de clôture, et que vous refusiez d'exécu-

ter, je pourrai me fiiire autoriser à construire moi-même le mur à vos

dépens (l).

Pour qu'il en fût autrement, pour que je ne pusse pas être autorisé

par la justice à me procurer l'exécution directe et effective de l'obliga-

tion de faire ou de ne pas faire que vous refusez d'exécuter vous-même,
il faudrait qu'il s'agît d'un fait ou d'une abstention qui ne peuvent être

réalisés que par vous-même, et que l'on ne pourrait dès lors accom-
plir contre votre gré que par des violences dirigées contre votre per-

sonne. Ainsi, quand vous m'avez promis de faire un voyage à Lyon
pour y traiter telle alïidre qui m'intéresse, il est clair qu'on ne peut pas

(1) Il n'y a pas violation de l'art. 1U2 de la part des jnges qui, en condamnant
à des dommages-intérêts une partie qui a enfreint l'interdiction portée contre elle

par une convention d'exercer une certaine industrie dans un rayon déterminé, or-
donnent qu'elle fermera son établissement, sinon qu'il sera fait droit. Cass,, 24 fév.

18G-2 (Dev., 6-2, 1, 211 ; Dali., 62, I, 185).
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omployor la forco pour vous conduire à Lyon. De m^me, si vous vous

^'trs cnL^n^f', on mo cc'diint volro fonds de commerce, à ne pas ouvrir

(le boutique dans le mrnie quartier, on ne pourra pas user de violence

pour vous cliasser de la maison que vous venez occuper à côté de moi.

En pareil cas et lorsque Texéculion vous est ainsi purement personnelle,

le créancier pourra seulement vous faire condamner à des dommages-
intérêts (i).

513. L'art. 1142 ne doit donc pas se prendre à la lettre quand il dit

que toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages-
intérêts en cas d'inexécution. Il n'en est ainsi que dans deux cas :

1** quand l'exécution forcée ne pourrait résulter que d'une violence di-

rigée contre la personne du débiteur; et 2** quand le créancier, quoi-

que maître d'obtenir l'exécution directe parla force, veut bien se con-

tenter des dommages-intérêts.

Et puisque nos art. 1143 et 1144 autorisent à obtenir Texécution

forcée quand la nature des choses le permet, dans les obligations de

ftiire ou de ne pas faire, il est évident qu'on pourra l'obtenir aussi , à

plus forte raison , dans les obligations de donner, de procurer une

chose, puisqu'il ne s'agira alors que de s'emparer de la chose promise.

Nous ne parlons pas seulement du cas d'un corps certain qu'on serait

convenu de donner en propriété (car alors ce ne serait pas seulement

comme créancier, mais aussi comme propriétaire que le stipulant pour-

rait réclamer lachose, et, dans ce cas, l'appréhension manu militari

aurait été permise môme à Rome) ; nous parlons du cas où le créancier

n'est que créancier. Dans notre ancien droit déjà, alors que la conven-

tion ne rendait pas le créancier propriétaire, celui-ci n'en pouvait pas

moins se faire autoriser à la saisir et à s'en mettre en possession (Po-

thier, n« 156).

1145. — Si robligation est de ne pas faire, celui qui y contre-

vient doit les dommages et intérêts par le seul fait de la contravention.

N. B. — Il est évident que cette règle appartient e^tclusivement à la section sui-

vante. C'est là aussi que nous la placerons, ainsi que la partie de l'art. 1143 relative

aux dommages-intérêts qui peuvent encore être dus au créancier, alors même qu'il a
fait détruire ce qui av^ait été fait en contravention à l'engagement.

SECTION IV.

DES DOMMAGES ET INTÉRÊTS RÉSULTANT DE L'INEXÉCUTION DE l'OBLIGATION.

514. Les dommages et intérêts, ou dommages-intérêts, sont la répa-

(1) L'inexécution d'une promesse de mariage ne peut donner lieu à des dommages-
intérêts qu'autant qu'elle a causé un préjudice. Douai, 3 déc. 1853 (Dev., 54, II,

493). Mais le préjudice donnant lieu à des dommages-intérêts peut résulter de la

grossesse de la fille lorsqu'il est établi, soit par les circonstances, soit par l'aveu de
celui qui a fait la promesse

,
que celte grossesse est son œuvre. Bordeaux , 23 nov.

•1852; Grenoble, 18 mars 1864; Toulouse, 28 nov. 1864; Rouen, 15 janv. 1865 et

24 fév. 1865 (Dev., 53, II, 245; 65, II, 169; 65, II, 50; /. Pal., 54, II, 369; 65, 730
et 88). Conf. Demolombe {Mariage, t. I, n"* 29 et suiv.). Votj. aussi Rev. ait. (1853,

p. 197).
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ration 1° du dommage que me cause l'inexécution de l'engagement, et

2" du profit, de Yintérêt, dont cette inexécution me prive; c'est l'in-

demnité du damnum émergent et du lucrum cessans.

Les dommages-intérêts sont dus pour toute inexécution, soit totale,

soit partielle, c'est-à-dire pour Tinexécution proprement dite et pour

Texéculion incomplète. C'est dans l'exécution incomplète, dr<ns l'inexé-

cution partielle, que rentre l'exécution tardive; car celui qui exécute

plus tard qu'il ne le devait, n'exécute pas tout ce qu'il devait, minus

solvit qui tardiiis solvit (1).

L'art. 1145, que les rédacteurs ont placé en dehors de notre section,

quoiqu'il en fasse évidemment partie , vient de nous dire quand sont

dus Içs dommages-intérêts dans les obligations de ne pas faire : c'est

h l'instant même où le débiteur accomplit ce dont il avait promis de

s'abstenir. Par suite de ce défaut de méthode , l'art. 1146 ne va parler

que des obligations de donner ou de faire.

1146. — Les dommages et intérêts ne sont dus que lorsque le

débiteur est en demeure de remplir son obligation, excepté néanmoins

lorsque la chose que le débiteur s'était obligé de donner ou de faire

ne pouvait être donnée ou faite que dans un certain temps qu'il a laissé

passer.

515. On voit que cet article, comme nous l'avions annoncé, ne parle

que de l'obligation de donner ou de faire, la règle relative aux obliga-

tions de ne pas faire ayant été mise, on ne sait pourquoi, dans la section

précédente (art. 1145). A ce premier vice, l'article en ajoute un autre

en apportant à son principe une prétendue exception qui n'en est pas

une. Le débiteur, dit-il , doit les dommages-intérêts quand il est en

demeure, excepté lorsque la chose ne pouvait être donnée ou faite que
dans un délai qu'il a laissé passer. Mais dans ce cas encore, évidemment,
le débiteur est en demeure : quand Pierre m'avait promis de me livrer

son cheval tel jour pour me rendre à telle foire, et qu'il me l'amène

après la foire passée
;
quand mon avoué a laissé passer le délai de

l'appel qu'il s'était chargé d'interjeter pour moi, il est clair que, s'il me
doit des dommages-intérêts , c'est parce qu'il est en retard , in inorâ,

en demeure enfin. Au lieu de nous présenter cette circonstance comme
une exception au principe que c'est la mise en demeure qui fait devoir

les dommages-intérêts, il fidlait la reporter à la fin de l'art. 1139 pour
compléter les cas où le débiteur se trouve mis en demeure.

^ (1) Celai qui est en retard d'exécuter une obligation de faire peut Ctrc condamné
à l'exécuter sous peine de dominap;es-intérî*ts déterminés par chaque jour de retard.
Cass., 26 juin. 1854, 25 mars 1857, i avr. 18G5 (Dev., 55, I, 33; 57, I, 267; 65, I,

257-, Dali., 5i, I, 297; 57, I, 213); Toulouse, 29 juin 1864 (Dev., 64, II, 155). — Les
juges peuvent, en ordonnant l'exécution de leur jugement dans un délai déterminé,
condamner d'avance la partie à payer, en cas d'inexécution , une certaine somme
par chaque jour de retard. Cass., 16 fév. 1859, 6 juin 1859, 24 janv. 1865 (Dev., 59,
I, 592; 59, 1, 657 ; 65, I, 84 ; Dali., 59, I, 53; 59, I, 218; 65, I, 226).
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1147. — Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au payement de

dommages et intérêts, soit à raison de l'inexécution de rgbiiiralion,

soit à raison du retard dans l'exécution, toutes les fois qu'il ne jus-

tifie pas que l'inexécution provient d'une cause ctran,qère qui ne peut

lui être imputée, encore qu'il n'y ait aucune mauvaise foi de sa part.

1148. — Il n'y a lieu à aucuns dommages et intérêts lorsque, par

suite d'une force majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur a été empcclié

de donner ou de faire ce à quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était

interdit.

516. Dès là que le débiteur a contrevenu à son engagement, soit en

faisant tout ou partie de ce qu'il ne devait pas faire, soit en ne faisant

pas ou ne donnant pas ce qu'il devait faire ou donner, soit en ne le

faisant ou donnant qu'après s'être biissé mettre en demeure, il est pas-

sible de dommages-intérêts, et doit être eondamné à en payer, s'il y a

lieu, c'est-à-dire si le créancier a vraiment subi un préjudice ou manqué
de faire un profit (l). Mais le débiteur échappe à la dette de dommages-

intérêts s'il prouve que c'est sans sa faute et sans son fait que la con-

travention, à Tobligation s'est réalisée.

Il faut qu'il n'y ait de sa part ni faute ni fait dans Tinexécution de

l'obligation; car nous avons vu, à propos de la question des risques,

que si c'est le fait du débiteur qui rend l'exécution impossible, il n'est

pas moins tenu de l'obligation, et notre art. 1147 reproduit cette idée

en déclarant que le débiteur devra les dommages-intérêts, encore qu'il

n'y ait aucune mauvaise foi de sa part, s'il ne prouve pas que l'inexé-

cution provient d'une cause étrangère.

517. C'est au débiteur, notre art. ll47ledit, de justifier de la cause

étrangère d'où provient l'inexécution-, et ce n'est là que l'application

de la règle qui veut que le débiteur prouve sa libération, comme le

créancier doit prouver l'obligation (art. 1315).

L'inexécution, quelle qu'elle soit, provient évidemment d'une cause

étrangère, et ne donne lieu dès lors à aucuns dommages-intérêts, quand

elle est uniquement due à un événement de force majeure. Le Code

distingue ici la force majeure et le cas fortuit, qu'il confond souvent

ailleurs et que l'on confond habituellement; on peut, en effet, les

réunir tous deux sous l'idée commune d'événement indépendant de la

volonté du débiteur. Quand on veut les distinguer, il faut dire que le

cas fortuit est dû à des forces inintelligentes, comme serait un coup de

foudre, une inondation ; tandis que la force majeure s'entendra du fait

d'autres hommes, comme serait une attaque de voleurs. Mais cette dis-

tinction n'a ici aucune utilité. C'est au débiteur, d'après ce qui vient

(1) La clause pénale stipulée pour le cas de retard dans l'exécution d'une obliga-

tion ne peut être appliquée au cas d'inexécution absolue de la même obligation, et,

réciproquement : les dommages-intérêts dus à raison du préjudice souffert par le

créancier dans celle de ces deux hypothèses qui n'a pas été prévue doivent être dé-

terminés par les juges, Cass., 27 juin 1859 (Dev., 59, I, 056 ; Dali., 59, I, 259).
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d'être dit, à prouver le cas fortuit qu'il allègue (art. 1302). Que si, un

cas fortuit une fois prouvé par nnoi débiteur, le créancier prétend à son

tour que je ne me suis trouvé soumis à ce cas fortuit que par ma faute,

c'est à lui d'établir la faute qu'il prétend devoir me priver du bénéfice

de la force majeure dont j'avais fait la preuve (art. 1808).

518. Avant de passer aux articles suivants, dans lesquels le Code

va s'occuper du point de savoir comment doit se fixer le chiffre des

dommages-intérêts, indiquons ici une règle que nous avons laissée pas-

ser inaperçue dans Tart. 1143, et qui consiste à dire que les dom-
mages-intérêts peuvent quelquefois se cumuler avec l'exécution effec-

tive de l'obligation.

En effet, si vous n'exécutez qu'après un temps plus ou moins long

depuis que je vous ai mis en demeure, ce seul retard a pu me causer un

tort, et vous devez le réparer (art. 1146 et 1147); si j'ai dû faire dé-

truire par intervention de la justice les travaux que vous aviez faits en

contravention à votre engagement, l'existence, même momentanée,

de ces travaux a pu me nuire, et vous pourrez dès lors me devoir des

dommages-intérêts, en outre de ce que j'ai déboursé pour la destruc-

tion (art. 1 143) ; de même, si j'ai dû exécuter moi-même à votre place

l'obligation de donner ou de faire à laquelle vous vous étiez soumis, les

délais et les dérangements que votre mauvais vouloir a entraînés pour-

ront me donner le droit de réclamer des dommages-intérêts en sus des

dépenses que j'ai faites.

1 149. — Les dommages et intérêts dus au créancier sont, en gé-

néral, de la perte qu'il a faite et du gain dont il a été privé, sauf les

exceptions et modifications ci-après.

519. Cet article et les suivants ont pour objet de fixer l'étendue des

dommages-intérêts, de poser les règles d'après lesquelles on devra me-

surer ce que le débiteur doit au créancier pour l'rnexécution ou pour

Texécution incomplète ou tardive de son obligation.

Le principe par lequel la loi débute dans notre article allait de soi et

résultait de l'expression même de dommages-intérêts, puisqu'il n'est

que la définition même de ce mot, comme on l'a vu au commence-
ment de cette section. Mon débiteur me devra 1° la perte qu'il m'a fait

faire : c'est le damnum emergens, c'est le dommage, et 2*^ le gain dont

il m'a privé, le lucrum cessans, ce qui constitue Vintérét.

Mais, si rationnel et si simple que paraisse ce principe, son applica-

tion a cependant donné lieu à de graves difficultés. Justinien nous ap-

prend que les incertitudes et les discussions élevées sur cette matière

étaient, de son temps déjà, aussi a?iciennes que multipliées : cùm, pro

eo quod interest, dubitationes antiquœ in infinitum productœ sint

(Cod., 1. 7, t. 47). Voyons quelles sont sur ce point les règles du Cude,

règles copiées, sauf quelques modifications, dans les Obligations de

Pothier (n''^ 139 à 172), qui lui-même les avait extraites du Traité

spécial de Dumoulin [Tractatiis de eo quod interest).

T. IV. 28
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520. Le Code divise ici les obligations en deux catégories, ayant

chacune son système à part : la seconde est spéciale aux obligations de

sommes d'argent (art. 1153-1155); la première embrasse toutes les

autres (art. 1150-1152).

Pour les obligations n'ayant pas pour objet une somme d'argent, le

système du Code, qui va être expliqué dans les trois articles suivants,

se réduit à ces deux règles :

1" Le débiteur ne doit jamais la réparation des pertes qui ne sont

qu'une suite éloignée et indirecte du défaut d'exécution (art. 1151); et

sous ce nom ûe pertes ^ nous comprenons ici le défaut de gain, le lu-

crum cessans en même temps que le damnum emergens.

2" Quant à celles qui sont réellement une conséquence directe de ce

défaut d'exécution, le débiteur les doit toutes, s'il y a eu dol de sa part

(ibid.)', s'il y a eu simple faute, il ne doit que celles que l'on devait

raisonnablement prévoir lors du contrat (art. 1 150).

§ 1''. — Des dommages-intérêts dus dans les obligations qui n'ont

pas pour objet des sommes d'argent.

1150. — Le débiteur n'est tenu que des dommages et intérêts qui

ont été prévus ou qu'on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce n'est

point par son dol que l'obligation n'est point exécutée.

521. Quand on ne peut reprocher aucun dol au débiteur, on regarde

tout naturellement sa dette de dommages-intérêts comme le ré^ultat

d'une convention accessoire tacitement arrêtée entre lui et le créancier

sur ce point; et comme cette intention probable des parties n'a pu por-

ter que sur le préjudice que l'on pouvait prévoir d'après les circon-

stances et le cours ordinaire des choses, c'est seulement la réparation

de ce préjudice que doit le débiteur. Quand le débiteur, au contraire,

s'est rendu coupable de dol, ce n'est plus par cette idée d'une con-

vention tacite que la mesure de la réparation peut se fixer ; on ne peut

pas supposer raisonnablement qu'un débiteur ose faire, ou en tout cas

qu'un créancier puisse accepter une proposition comme celle-ci : « S'il

m'arrivait de ne pas exécuter notre contrat par fraude et mauvaise foi,

vous n'exigeriez pas rigoureusement la réparation de tout le tort que je

pourrais vous causer ! »

Il n'y a donc plus à rechercher alors ce que le débiteur a pu prévoir,

ce à quoi il a pu consentir; par son dol, il s'oblige nécessairement, et

velit, nolit, comme disait Dumoulin (n° 155) , à la réparation de tout

le dommage causé.

522. Le débiteur qui n'a pas commis de dol ne doit donc réparer que
les pertes que les circonstances devaient faire prévoir en contractant.

Ceci comprend toujours et nécessairement la réparation du préjudice

que le créancier a subi pour se procurer l'équivalent de l'objet promis,

et que nos anciens auteurs appelaient dommages -intérêts à\is propter

ipsam rem non hahitam. Quant aux dommages soufferts par simple
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voie de conséquence de la privation de la chose (et que les auteurs di-

saient provenir d'ailleurs que de la chose même, extrinsecùs, et appe-

laient dommages étrangers ou extrinsèques), c'est par les circonstances

qu'on décidera si le débiteur les doit ou ne les doit pas.

Ainsi, quand je vous ai donné à loyer pour dix- huit ans une maison

dont je me croyais à tort le propriétaire, et dont vous êtes expulsé après

dix ou douze ans de jouissance, je devrai nécessairement vous indem-

niser et de vos frais de déménagement et aussi du préjudice qui pour-

rait résulter pour vous de ce que le prix des loyers a augmenté dans

l'intervalle. Mais vous devrai -je aussi le dommage que vous pourriez

subir dans votre commerce par la perte de clientèle qu'un changement

de maison peut amener? Oui, si j'ai dû prévoir ce dommage lors du
contrat, c'est-à-dire si je savais que vous entriez dans ma maison pour

y faire ce comm-erce ; mais si je l'ignorais, si, par exemple, vous ne vous

êtes fait commerçant qu'après votre entrée dans la maison, je ne vous

devrai rien à cet égard (Pothier, n"^ 161 et 162).

523. En définitive, il n'est pas nécessaire de distinguer les dommages
soufferts propter rem ipsam ou extrinsecùs; il suffit de dire que le débi-

teur doit tous ceux qu'il a dû prévoir, et que c'est aux tribunaux de dé-

cider en fait si tel préjudice aujourd'hui réalisé a dû, oui ou non, entrer

dans ses prévisions (l).

1151. — Dans le cas même où l'inexécution de la convention ré-

sulte du dol du débiteur, les dommages et intérêts ne doivent com-

prendre, à l'égard de la perte éprouvée par le créancier et du gain

dont il a été privé, que ce qui est une suite immédiate et directe de

l'inexécution de la convention.

524. Quand c'est par son dol, par sa mauvaise foi, que le débiteur a

manqué à son engagement, il doit, comme on vient de le dire, tous les

dommages qui sont vraiment une conséquence directe de l'inexécution,

sans qu'il y ait à considérer s'il a raisonnablement dû les prévoir, ni

même s'il lui a été possible de les prévoir. Ainsi, quand c'est par votre

dol que vous me privez des dernières années de jouissance du bail que
vous m'aviez consenti, vous me devez indemnité, non-seulement pour

mes frais de déménagement et pour l'augmentation du loyer que je

pourrais me trouver forcé de subir, mais aussi pour la perte de clientèle

que je pourrais fïiire dans mon commerce, quand même je n'aurais

(1) Les dommages-intérêts dus pour défaut de livraison de la ntarchandise vendue
peuvent ôtre de la hausse existant au jour où la livraison a été demandée, et non pas
seulement de la hausse au jour fixé pour la livraison. Cass., 19 mars 1855 (Dev., 55,
I, 8''26; Dali., 55, I, 180). — Le vendeur de la chose d'autrui, au cas où le véritable

propriétaire de cette chose ne peut plus, à raison de la prescription, être réintégré
dans sa propriété, peut être condamné à restituer à ce dernier, à titre de dommages-
intérêts, non-seulement la valeur de cette chose au jour de la vente, mais encore la

plus-value par elle acquise au jour de la restitution : ces deux éléments constituent
la représentation exacte de la chose dont la restitution en nature est devenue impos-
sible. Cass., 20 juin. 1552 (Dev., 52, 1, 689; Dali., 52, I, 248).
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commencé ce commerce qu'après être entré dans votre maison et sans

avoir eu, lors du contrat, aucune idée de m'y livrer plus tard, en sorte

qu'il vous aurait été impossible de prévoir ce dommaj^e en contractant.

Mais le dcibitoui', dans co ras même (h; dol , no (U)it jamais que les

dommapjes qui sont une suite directe et nécessaire de l'inexécution, ceux

dont cette inexécution est vraiment la cause unique. Si, par exemple,

dans le démcinagement auquel vous a contraint mon inexécution du
bail, vous avez perdu ou brise'; des objets précieux, je ne serai pas tenu

de cette perte, car le déménagement amené par mon dol n'en a pas été

la cause, mais seulement l'occasion. De même, si je vous ai livré sciem-

ment un cheval atteint d'une maladie contagieuse, que la présence de

ce cheval dans votre écurie ait fait périr tous vos chevaux, et que la

mort de vos chevaux vous ait empêché de cultiver vos terres, dans ce

cas, je vous devrai bien le prix de tous vos chevaux, car leur mort a

pour cause unique la livraison que je vous ai faite d'un cheval malade
;

mais je ne vous devrai pas le prix de la récolte dont vous avez été privé.

Mon dol, en effet, ne constitue pas la cause de «cette perte ; il joue bien

un rôle dans l'ensemble des circonstances qui font amenée, mais il

n'en est pas à lui seul la cause : vous pouviez ou acheter d'autres che-

vaux, ou louer ceux de vos voisins, ou donner vos terres à loyer. Votre

défaut de soin, votre mauvaise administration est la vraie cause de ce

nouveau dommage.
525. Ainsi, « la règle qui doit être suivie, comme le disait Pothier

(n** 167), c'est qu'on ne doit pas comprendre dans les dommages-in-
térêts dont un débiteur est tenu pour raison de son dol ceux qui non-

seulement n'en sont qu'une suite éloignée, mais qui nen sont pas une

suite nécessaire et qui peuvent avoir d'autres causes. »

C'est certainement cette idée de Pothier que nos rédacteurs enten-

dent reproduire quand ils disent qu'on ne peut exiger du débiteur cou-

pable de dol que le dommage qui est une suite immédiate et directe de

l'inexécution. Le cumul de ces deux adjectifs est, à la vérité, peu exact
;

mais on voit clairement la pensée en se reportant aux deux idées indi-

quées par Pothier. Le mot directe vient expliquer et moditier le sens

du mot immédiate. Le dommage, pour être du, n'a certainement pas

besoin d'être né immédiatement de Tinexécution ; il suffit qu'il en ré-

sulte directement
j
qu'il ne vienne pas d'autres circonstances combinées

avec le dol du débiteur, et que ce dol en soit bien l'unique et véritable

cause.

Par suite immédiate et directe, notre article entend en définitive une

conséquence assez immédiate pour qu'elle soit encore directe, c'est-

à-dire assez peu éloignée pour que des causes étrangères ne soient pas

venues se mêler au dol du débiteur et contribuer à produire le résultat.

1152. — Lorsque la convention porte que celai qui manquera de

l'exécuter payera une certaine somme à titre de dommages et intérêts,

il ne peut être alloué à l'autre partie une somme plus forte ni moindre.
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526. Le Code s'écarte ici des principes de Pothier, qui enseignait

(n° 345), d'après Dumoulin (n^ 166), que les dommages-intérêts fixés

à l'avance par une converrtion expresse pouvaient être réduits par le

juge lorsqu'il les trouvait excessifs. Le Code, adoptant ici le sentiment

contraire d'Azon, veut que le juge fasse exécuter purement et simple-

ment le contrat, sans jamais se permettre d'augmenter ou de diminuer

la somme convenue. Et, en effet, cette convention ayant précisément

pour but d'éviter les difficultés auxquelles donnera souvent lieu l'ap-

préciation des dommages-intérêts et d'écarter tout examen des faits,

il était contradictoire de permettre aux tribunaux de rentrer dans cet

examen pour voir si la somme convenue était ou non excessive.

A plus forte raison doit-on rejeter aujourd'hui cette autre règle ad-

mise par Pothier et Dumoulin \ibid.) d'après la constitution de Jus-

tinien (Cod., 1. 7, t. 47), que le juge ne peut jamais accorder des

dommages-intérêts dépassant le double de la valeur de la chose qui fai-

sait l'objet du contrat primitif. Si le dommage que vous m'avez causé

et dont vous me devez réparation , d'après les règles ci-dessus , s'élève

à trois fois la valeur de l'objet de notre contrat, est-ce donc une raison

pour que je ne sois pas indemnisé ?

527. La convention accessoire dont parle notre article et par laquelle

les parties fixent à l'avance les dommages-intérêts qui seront dus au

créancier soit pour le cas d'inexécution complète, soit pour le simple

retard (art. 1147) , reçoit le nom de clause pénale, et elle est dans le

Code l'objet d'une section entière que nous étudierons bientôt (ar-

ticles 1226-1233).

^2. — Des dommages-intérêts, et de la mise en demeure, dans les

obligations de sommes d'argent.

1153. — Dans les obligations qui se bornent au payement d'une

certaine somme, les dommages et intérêts résultant du retard dans

rexccution ne consistent jamais que dans la condamnation aux intérêts

fixés par la loi; sauf les règles particulières au commerce et au cau-

tionnement.

Ces dommages et intérêts sont dus sans que le créancier soit tenu

de justifier d'aucune perte.

lis ne sont dus que du jour de la demande, excepté dans le cas où

la loi les fait courir de plein droit.

SOMMAIRE.
I. Les dommages-inturûts ne sont jamais dus ici pour inexécution, mais seulement

pour retard dans l'exécution. Ils consistent toujours et uniquement dans l'in-

térêt légal de l'argent.

II. Depuis 1807, ces dommages-intérêts ne peuvent jamais être augmentés par con-
vention. Dissentiment avec M. Duranton.

III. Ils ne sont dus en principe que du jour où ils sont demandés par une action en
justice ou dans une citation en conciliation suivie de Faction.

I. — 528. Nous avions déjà dit que la loi n'applique aux obligations
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de sommes d'argent ni la règle de l'art. 1 1 39 sur la mise en demeure,

ni celles des articles précc'dents sur l'évaluation des dommages-inté-

rêts. Cette matiùre est traitée à part dans notre article et les deux sui-

vants.

Remarquons d'abord que dans les obligations de sommes d'argent

il n'y a jamais lieu à dommages-intérêts, pour inexécution proprement

dite, mais seulement pour retard dans l'inexécution. En effet, il est

clair que l'obligation ne peut pas se convertir en dette de dommages-
intcrtHs, c'est-à-dire en dette de somme d'argent, quand elle est dette

d'argent primitivement et par elle-même ; il n'est pas moins clair que

si le créancier ne peut arriver par aucun moyen à obtenir la somme qui

lui est primitivement due, il n'arriverait pas davantage à l'obtenir à

titre de dommages-intérêts : la condamnation de dommages-intérêts

n'augmenterait pas la solvabilité du débiteur. II ne peut donc être ques-

tion ici que d'ajouter à la somme qui fait l'objet de l'obligation une

somme nouvelle destinée à réparer le tort que le retard cause au créan-

cier. C'est donc avec raison que notre article parle seulement des dom-
mages-intérêts résultant du retard dans l'exécution. C'est parce que ces

dommages-intérêts ne résultent jamais que du retard, morâ, qu'on les

appelle intérêts moratoires, par opposition aux intérêts dus, dans un

prêt ou dans tout autre contrat
,
pour la jouissance même du capital

,

et qu'on a couturne d'appeler intérêts compensatoires.

529. Mais comment se déterminent ces dommages-intérêts, com-
ment s'apprécieront les torts que le créancier a subis en n'obtenant pas

l'argent à l'époque où on devait le lui payer? « Comme ces dommages
varient à l'infini, disait Pothier (n° 170), et qu'il est aussi difficile de

les prévoir que de les justifier, il a été nécessaire de les régler comme
par une espèce de forfait et à quelque chose de fixe. C'est ce qu'on a

fait en les fixant aux intérêts de la somme, au taux de l'ordonnance. »

Telle est encore, on le voit, la règle de notre article, qui déclare que

les dommages-intérêts ne pourront consister que dans les intérêts fixés

par la loi. Cet intérêt légal était, lors de la publication du Code (d'après

la loi du 11 avril 1793), et est encore aujourd'hui (d'après la loi du
3 sept. 1807), de 5 pour 100 en matière civile et de 6 pour 100 en

matière commerciale.

Donc, par cela seul que le débiteur sera en demeure, et sans qu'il y
ait à considérer si le créancier a souffert un préjudice énorme ou s'il

n'en a souffert aucun, il sera toujours dû des dommages-intérêts; et

ces dommages-intérêts seront toujours l'intérêt à 5 ou 6 pour 100 de

la somme qui était due. C'est ce que nous dit notre deuxième alinéa (l).

Mais ce principe n'est pas sans exception. Ainsi , en matière de com-

merce, le porteur d'une lettre de change qui n'est pas payée à l'é-

chéance peut obtenir, pour se couvrir du tort que lui cause le refus de

payement, et par conséquent à titre de dommages-intérêts, non-seule-

ment l'intérêt légal delà somme, mais encore le rechange, c'est-à-dire

(1) Voy. Cass., 13 janv. 1852 (Dev., 52, 1, 238; Dali., 52, I, 54).

lE^iU
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le profit qu'il a payé au banquier pour se procurer de l'argent immé-

diatement (C. comm., art. 177-186; Pothier, n'' 171). En matière ci-

vile, la caution qui paye la dette du débiteur principal peut exiger des

dommages-intérêts en outre de l'intérêt légal de la somme déboursée

(art. 2028). A ces deux exceptions indiquées par notre article, l'ar-

ticle 1 846 en ajoute une troisième pour le cas de société (l).

II. — 530. Lors de la publication du Code, la règle par laquelle

notre article fixe invariablement les dommages-intérêts à l'intérêt légal

de la somme due, ne s'appliquait qu'autant que ces dommages-intérêts

n'avaient pas été autrement réglés par une convention spéciale des

parties. Ces parties pouvaient, au moyen d'une clause pénale, convenir

de dommages-intérêts plus ou moins considérables que l'intérêt légal

de l'argent; et l'art. 1152 aurait interdit au juge de diminuer aussi

bien que d'augmenter la somme convenue. Mais il n'en est plus ainsi

aujourd'hui. La loi du 3 septembre 1 807 ne s'est pas contentée, comme
celle du 11 avril 1793 , de fixer l'intérêt légal de l'argent; elle a dé-

claré aussi que l'intérêt conventionnel ne pourrait jamais dépasser cet

intérêt légal. L'art. 1 152 n'est donc plus applicable aux obligations de

sommes d'argent; et toute convention de payer k titre de dommages-

intérêts, pour le retard dans l'exécution d'une semblable obligation,

une somme plus forte que celle résultant de l'intérêt à 5 ou 6 pour 100,

se trouverait nulle comme entachée d'usure.

Nous pensons qu'il en devrait être ainsi , malgré le sentiment con-

traire de M. Duranton (X, 488), alors même que la stipulation d'une

somme dépassant le chiffre de l'intérêt légal ne serait faite que dans

la prévoyance d'un dommage spécialement déterminé qui viendrait à

se réaliser. Car il ne s'agirait pas moins de dommages-intérêts dus pour

le retard dans l'exécution d'une somme d'argent; et si, à raison de

telle circonstance prévue, il était permis d'augmenter ces dommages-
intérêts, il serait donc permis aussi, dans le même cas, de stipuler pour

un prêt ou pour tout autre contrat un intérêt supérieur au taux de 5

ou 6 pour 100, en sorte que rien ne serait plus facile que de violer,

même ouvertement, la règle positive de la loi de 1807. Aussi Pothier

(n" 346) dit-il, sans aucune restriction ni exception, que « les peines

stipulées en pareil cas doivent être réduites au taux légitime des intérêts

dont elles tiennent lieu. »

m. — 531 . Les dommages-intérêts dus en notre matière , et qui ne

sont jamais que les intérêts de l'argent , ne sont dus, comme les au-

tres, qu'à compter de la mise en demeure du débiteur. Mais cette mise

en demeure ne s'accomplit pas ici comme dans les cas ordinaires : il ne

suftit plus ici, comme dans Tart. 1 139, d'une simple sommation, et un

(1) Le créancier auquel son di5blteur en retard a causé préjudice par des procédés
vexatoires indépendants de ce retard, ou par des contestations blâmables, peut ob-
tenir des dommages-intérêts distincts des intérêts moratoires du capital de la créance.
Cass., 12 nov. 1855, 1" fév. 1864 (Dev., 56, 1, 737; 64, 1, 62; Dali., 56, I, 162; 64,
I, 135).
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coimnandcnicnt même s(irait insuflisant (l) ; la demande en justice est

indispon.sible.

N(jus disons tinc donandc en justice ; car il ne faudrait pas croire

que notre article entend parler d'une demande, d'une simple niqui^i-

lion de ])ayor : tout le monde reconnaît bien , et on voit assez claire-

ment d'ailleurs par l'article suivant, qu'il s'agit d'une demande judi-

ciaire, d'un exploit introductif d'instance. Toutefois, le (Iode de pnj-

cédure (art. A 8 et suiv.) ne permettant pas au créancier d'introduire son

action en justice avant d'avoir tenté envers son débiteur une concilia-

tion en vue de laquelle il doit l'appeler devant le juge de paix, il était

juste de faire courir les intérêts du jour de la citation en conrjliation.

C'est ce que fait l'art. 57 du même Code, sous la seule condition que

cette citation soit suivie de la demandeen justice dans le mois à dater du
jour de la non-comparution du débiteur ou de la non-conciliation (2).

532. La rédaction trop peu explicite de notre troisième alinéa n'in-

dique pas seulement la demande de la somme due; ou bien l'article en-

tend-il l'objet qui doit être demandé pour faire courir 1^ intérêts :

s'agit-il ici de parler de la demande des intérêts eux-mêmes? Certains

jurisconsultes pensent que la demande du capital suffit. Il ne s'agit,

peut-on dire, que de mettre le débiteur en demeure: et si la demeure,

dans les cas ordinaires, résulte de la simple sommation d'exécuter l'obli-

gation (ce qui est déjà une faveur pour le débiteur) , elle doit au moins

résulter ici de l'action intentée en justice. — Si naturelle que cette idée

puisse paraître, nous ne croyons pas qu'elle ait été celle des rédacteurs.

A défaut de renseignements dans les travaux préparatoires du Code

,

qui sont entièrement muets sur ce point, on en trouve la preuve,

selon nous, dans l'article suivant, qui nous dit que les intérêts peuvent

eux-mêmes produire des intérêts ou par une demande ou par une

convention spéciale : en mettant la demande sur la même ligne que

la convention spécialement faite pour les intérêts, la loi indique bien

qu'elle entend parler d'une demande portant sur ces mêmes intérêts.

Cette preuve se retrouve encore dans l'art. 1207, qui nous dit que la

demande d'intérêts formée contre l'un des débiteurs solidaires fait cou-

rir ces intérêts contre tous. C'est donc bien de la demande des intérêts

qu'il s'agit. Telle est aussi la doctrine des auteurs (3).

533. Au surplus, le principe d'après lequel les intérêts moratoires

ne courent que par la demande ou la citation en conciliation suivie

(1) Rej., 16 nov. 1826; Riom, il mai 1830 (Dev., 8, I, 455; 32, II, 463); Aubry et

Rail (III, {} 308, note 13, p. 65); Larombière (art. 1153, note 20).

(2) La demande formée devant un juge incompétent ne fait pas courir les intérêts

Baoratoires. Cass., 11 janv. 1847; Agen, 5 mars 1849; Douni, 5 août 1857 (Dev., 47,

I, 522; 49, II, 178; 58, II, 575; Dali., 47, I, 76; 49, II, 137; 58, II, 52). Conf. La-
rombière (t. I, p. 588). Contra : Aubry et Rau (III, l 308, note 12).

(3) Touiller (VI, 272); Merlin {Rép., v» Intérêts); Duranton (X, 503): Zacliari»,

Aubry et Rau (t. III, g 308, note 12, p. 65) ; Massé et Vergé (t. III, g 550, note 15,

p. 402) ; Larombière (1, art. 1153, n» 24); Limoges, 4 fév. 1847; Bordeaux, 6 mai
1847 (Dev., 47, II, 449; J. Pal., 47, II, 285). Contra : Cass., 20 nov. 1848 (Dev., 49,

I, 129; Dali., 48, 1, 233). Voy. Cass., 9 fév. 1864 (Dev., 64, I, 137; Dali., 64, I, 72).

m
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de cette demande reçoit exception, ainsi que l'indiquent les derniers

mots de notre article, dans certains cas où la loi les fait courir dès l'é-

chéance du terme (voy. art. 1440, 1473, 1570,1652, 1846, etc.) (l).

1154. — Les intérêts échus des capitaux peuvent produire des in-

térêts, ou par une demande judiciaire, ou par une convention spéciale,

pourvu que, soit dans la demande, soit dans la convention, il s'agisse

d'intérêts dus au moins pour une année entière.

SOMMAIRE.

I. L'anatocisme ou intérùt d'intérôfs a toujours été défendu, et l'est encore pour

des intérêts futurs. Pour les intérêts échus, il était également prohibé depuis

Justinien; mais notre article le permet s'il s'agit d'intérêts dus pour une
année.

II. D'après l'interprétation adoptée jusqu'ici, notre article, au contraire, s'applique-

rait à la convention relative à des intérêts futurs, et celle pour intérêts échus

resterait permise absolument et sans condition,

lïl. Réfutation de ce système.

IV. Il n'y a rien d'illégal dans la stipulation d'intérêts à 5 ou 6 pour 100 payables

par semestre ou par trimestre.

I. — 534. La production d'intérêts par des intérêts, que Ton appelle

anatocisme (de ana, de nouveau , et tocoa, produit), n'a jamais été per-

mise absolument. L'ancien droit romain l'admettait, mais seulement

pour des intérêts échus, et sans qu'il fût possible de stipuler à l'avance

des intérêts fuhira (D. I. 12, t. 6, 26, § 1). Le droit de Justinien la

prohiba entièrement, et aussi bien pour des intérêts échus que pour

des intérêts à échoir, nullo modo licere usuras pr^eteriti temporis vel

futuri (G. I. 6 , t. 34 , 28). Notre ancien droit français maintint cette

prohibition absolue-, et quoique le droit intermédiaire (loi du 11 avril

.1793) déclarât l'argent une marchandise et permît le prêt à intérêt

jusqu'alors défendu, comme il ne s'expliquait pas sur l'anatocisme, la

jurisprudence continua de le juger illégal (Kej., 8 frim. an 12). Le
(Iode est venu changer cet état de choses et se rapprocher de l'ancien

droit romain.

Notre article, comme le droit du Digeste, ne permet de faire pro-

duire de l'intérêt qu'à des intérêts éclats; mais il exige, ce que le droit

romain ne faisait pas, qu'il s'agisse d'intérêts dus au moins pour une
année. Ainsi, quand je vous ai prêté 40 000 francs à 5 pour 100, je

puis, au bout d'une année, soit en faisant avec vous une convention

sur ce point , soit en formant sur cet objet une demande en justice

,

faire courir les intérêts des 2 000 francs que vous me devez pour l'an-

née de jouissance des 40 000 fiancs; car il s'agit d'intérêts 1** échus,

(1) Celui qui retient une somme qu'il a reçue d'un débiteur pour la remettre au
créancier dont il était le mandataire peut être condamné aux intérêts de cette somme
à partir du jour de la réception et non pas seulement du jour de la demande, cette
rétention constituant un véritable quasi-délit. Cass., 8 fév. 1864, 23 août 1864 (Dev.,
65,1, 177 et 2-27).
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et 2*' dus pour une année enlicre ( l). — Mais si , suivant un usa^e à peu
pns universel (et qui iTa rien d'illc'^al, quoi qu'en aient dit quehjues

jurisconsultes), vos int(';r(Hs sont payables par semestre, je ne pounais

pas, par demande judiciaire ou par convention , faire produire des in-

térêts aux 1 000 francs que vous me devez pour une jouissance de six

mois; car si, dans ce cas, les intérêts sont échus, ils ne sont plus dus

pour une année : la première condition de notre article existe, mais la

seconde n'existe pas. — Réciproquement, je ne pourrais pas, au mo-
ment où je vous prête les 40 000 francs, stipuler à l'avance qu'à la fin

de chaque année vous g^nvdevez les intérêts qui se trouveront dus pour

les joindre au capital, en devoir les intérêts l'année suivante, et capi-

taliser ainsi d'année en année tous les intérêts de l'année précédente.

Il s'agirait bien, en effet, d'intérêts d'une année entière; mais ce ne

seraient pas des intérêts échus lors de la convention : on stipulerait ici

sur des intérêts futuri ternporis, et la première condition de notre ar-

ticle manquerait.

II. — 535. L'exactitude de Tinterprétation que nous venons de

donner à notre article nous paraît inattaquable en présence du texte

de la loi et des précédents du Code, et pourtant elle est contraire

à celle qu'ont adoptée jusqu'ici les auteurs et que semble aussi vouloir

adopter la jurisprudence (2).

Voici ce qu'on peut dire pour le système contraire, système qui pa-

raît tout d'abord assez rationnel , mais qui ne saurait soutenir le choc de

l'examen :

« Toutes les fois que les intérêts d'un capital sont actuellement échus,

ils forment réellement un capital plus petit, susceptible comme tout

autre de produire aussi des intérêts. Car enfin, lorsque vous me devez

1000 francs pour l'intérêt d'une somme que je vous ai prêtée, je puis,

en recevant de vous ces 1 000 francs , les placer de suite à intérêt soit

entre vos mains, soit entre les mains de tel ou tel autre. Il n'est donc

pas besoin d'un texte spécial pour permettre de faire produire par

convention des intérêts aux intérêts échus : cette faculté découle tout

naturellement des principes généraux. Donc, notre article, en permet-

tant par une règle particulière cette convention d'intérêt des intérêts

,

(1) La capitalisation des intérêts échus d'un capital, pour qu'ils produisent eux-
mêmes des intérêts, peut être demandée, bien que la créance ne soit pas liquide et

dépende d'un compte à faire entre les parties. Cass., 11 nov. 1851 (Dev., 52, 1, 17;
Dali., 51,1, 318).

(2) Delvincourt, Toullier (VI, 271); Duranton (X, 499 et 500); Zachariae (II,

p. 325); Paillet (Encyclop. du dr., v» Anatoc); Rej., H déc. 18ii (Dev., 45, I, 97).— Jugé que les intérêts du solde d'un compte courant entre commerçants peuvent
être capitalisés à des termes périodiques moindres qu'une année au moyen d'arrêtés

de comptes trimestriels ou semestriels. Colmar, 27 mai 1846; Cass., 12 mars 1851,
14 nov. 1864 (Dev., 47, 11,491; 51, 1,401; 64,1,491; J. Pal., 48, 1,231; 51, II,

388; 64, 1268). Sic Aubry et Rau (III, g 308, p. 73). — Mais il faut qu'il ait été con-
venu qu'il y aura des arrêtés de comptes périodiques et effectifs dont le solde sera

immédiatement exigible. Il ne suffirait pas qu'il eût été convenu que le compte cou-

rant serait arrêté à des époques périodiques, par exemple toiïs les trois mois. Cass.,

14 mai 1850, 16 déc. 1851 (Dev., 50, I, 441 ; 55, I, 105; Dali., 50, 1, 157; 54,1,283).
Voy. aussi Cass., 18 mars 1850; Orléans, 2 déc. 1853; Nîmes, 6 déc. 1860 (Dev., 50,

I, 581 ; 55, II, 298; 61, II, 56; Dali., 50, I, 101; 61, II, 104).
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entend parler d'intérêts qui sont encore à échoir lors de la convention,

d'intérêts qui ne seront dus que plus tard. L'article doit donc s'en-

tendre ainsi :

« Les intérêts échus peuvent produire des intérêts , ou par une de-

» mande en justice, ou par une convention spéciale faite à l'avance,

)) pourvu qu'il s'agisse d'intérêts dus au moins pour une année entière. »

Ainsi , dans ce système , dès là qu'il s'agirait d'intérêts actuellement

échus, d'une convention postérieure à l'échéance, ces intérêts, quoique

dus pour une jouissance de moins d'une année, pourraient en pro-

duire d'autres à leur tour par l'effet de la convention ; ce serait là un
cas restant sous l'empire du droit commun et dont notre article ne

s'occuperait pas. Pour les intérêts à échoir et faisant l'objet d'une con-

vention antérieure à leur échéance , une règle particulière était néces-

saire , et c'est pour cette convention antérieure que notre article serait

écrit (l).

\\\:— 536. Si plausible que puisse paraître cette explication, il est

certain qu'elle est inexacte.

D'abord, il est évidemment arbitraire de faire dire à la loi qu'il s'agit

de conventions antérieures à l'échéance, alors que l'article n'en dit

pas un mot ; et cette affirmation gratuite et divinatoire se trouve déjà

contredite par le texte de notre article et du suivant, puisqu'ils mettent

la convention sur la même ligne que la demande judiciaire, ce qui in-

dique bien qu'il s'agit d'une convention faite sur des intérêts que l'on

pourrait réclamer judiciairement, et dès lors sur des intérêts échus dès

à présent.

L'historique du droit sur cette matière indique d'ailleurs suffisam-

ment la pensée du législateur. Si notre ancien droit français n'avait pas

défendu la convention d'anatocisme pour les intérêts actuellement

échus, si cette convention avait été considérée comme allant de soi et

devant rester sous l'empire du droit commun, alors sans doute les ré-

dacteurs n'auraient pas eu la pensée d'écrire un article pour la permet-

tre, et il eût été naturel de dire que la faculté qu'ils accordaient s'ap-

pliquait aux conventions antérieures à l'échéance, et faites pour des

intérêts futurs. Mais quand on sait que pendant treize cents ans la légis-

lation de Justinien, et notre ancienne jurisprudence, et le droit inter-

médiaire lui-même, avaient sévèrement proscrit l'anatocisme , aussi

bien pour les intérêts échus que pour les intérêts à venir, nuUo modo
vel PR.'ETERiTi TEMPORis vcl futuri, il est bien impossible de s'imaginer

que nos rédacteurs aient regardé cette convention de iisuris prœteriti

temporis comme allant de soi, ainsi que le dit M. Duranton; il est évi-

dent, au contraire, que, pour rendre possible à l'avenir une convention

(1) Jugé que l'art. 1154 doit être entendu en oe sens que les intérêts courus pen-
dant une fraction d'année, en sus d'une ou plusieurs années révolues, doivent être

compris dans le calcul de la capitalisation tout aussi bien que les intérêts des années
entières et complètes. Cass., 17 mai 1865 (Dev.,65, 1, 250; ./. Pal., 65, 611). Sic La-
rombière (art. 1154, note 4).
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prohibée depuis treize siècles, il fallait une règle expresse, et que cctlr

rè^lo est celle de notre article.

Qujint à ranatocisme p;ir conventiDn antérieure aux échéances et

pour (les intc'réts futuis, on in) peut pas s'ctoimer que le Code ne l'ad-

mette pas, puisque, comme on l'a vu, il n'a été admis à aucune épo(/vr

que ce soit; l'ancien droit romain lui-même permettait bien usuras

vsurarum, mais non usvrarum fuïluaiium.

Et cette règle est aussi remarquable par sa sagesse que par son an-

tiquité ; car la convention préalable et générale d'intérêt des intérêts

futurs est le meilleur moyen qui se puisse imaginer pour ruiner les dé-

biteurs. Quand les intérêts ne peuvent produire des intérêts nouveaux

qu'au moyen de demandes judiciaires , ou de conventions réitérées

d'année en année, comme le veut notre article, le débiteur se trouve

ainsi averti de sa position chaque fois qu'elle s'aggrave ; tandis que,

quand il se lie à l'avance, pour toute la durée du prêt, par une conven-

tion unique, il s'endort dans une confiance aveugle, et n'aperçoit le préci-

pice que quand il est creusé jusqu'au fond... L'espèce jugée par l'arrêt

de 1844 nous en donne un exemple frappant, puisqu'une dette primi-

tive de 30 000 francs s'y trouvait montée, lors de l'échéance, au chiffre

énorme de 92 000 francs !

L'article suivant prouve bien que le nôtre n'a entendu parler que de
conventions postérieures à l'échéance. Il dit, en effet, que, par excep-

tion à notice règle, les sommes dont il parle pourront produire intérêt

toujours et absolument du jour de la demande ou de la convention. La
loi entend donc notre règle en ce sens que Tintérêt des intérêts, selon

que ceux-ci seront dus ou non pour une année au moins, courra ou ne
courra pas du jour de la demande ou de la convention. Mais puisque
telle est la pensée du Code, il n'entend donc pas parler d'une conven-
tion antérieure à l'échéance des intérêts ; car s'il s'agissait d'une con-
vention faite à l'avance et précédant l'exigibilité, ce ne serait pas du jour

de cette convention que les intérêts pourraient courir ou ne pas courir,

mais du jour de l'échéance... Si donc le législateur avait eu dans notre

article la pensée qu'on lui prête, il n'aurait pas rédigé comme il Ta fait

l'exception de l'article suivant.

Notre article présente un autre argument qui suffirait à lui seul pour
réfuter le système adopté jusqu'ici. Nous avons déjà fait r-erijarquer que
le texte met la demande judiciaire sur la même ligne que la convention,

et lui donne la même force. Cela devait être-, car lorsque mon débiteur

refuse et de me payer les intérêts qu'il me doit, et de consentir à leur

faire produii'e de l'intérêt, il est clair que je ne puis pas êti^e victime de
son mauvais vouloir, et que je dois obtenir par mon action en justice ce

que j'aurais obtenu par une convention. Or, la demande en justice, qui

n'est possible, bien entendu, que pour des intérêts actuellement échus,

ne peut leur faire produire de l'intérêt que quand ils sont dus pour une
année : sur ce point, notre article est formel et ne se prête pas à la fausse

interprétation qu'on lui a donnée pour le cas de convention. Cela étant,
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cette convention ne pourra donc aussi faire produire de l'intérêt à des

intérêts échus qu'autant que ces derniers seraient dus pour une année

égalennent. Or, si la convention relative à des intérêts échus est nulle

quand ces intérêts sont dus pour moins d'une année, à plus forte rai-

son doit-on reconnaître nulle celle qui ne porte que sur des intérêts à
échoir !

Enfin , ce qui prouve péremptoirement la pensée de la loi, c'est la

discussion par suite de laquelle le conseil d'État est arrivé à l'adoption

de noire article. Il n'y fut jamais question, en effet, que de la produc-

tion d'intérêts par des intérêts déjà exigibles , et liquidés au moment
de la convention. — M. Pelet demande si l'on pourra « joindre au ca-

pital originaire les intérêts liquidés, pour ne faire du tout qu'un seul

et même capital. » — M. Cambacérès ne veut pas que ce soit possible

par l'effet d'une demande en justice, et ne consent à l'admettre que

parle moyen d'une convention : « Si, dit-il, par une convention nou-

velle, ajoutant au capital primitif les intérêts échus, le créancier stipu-

lait des intérêts qui deviendraient le prix de ce nouveau crédit, la con-

vention devrait avoir effet. » — M. Maleville rappelle que le droit anté-

rieur ne permettait pas de réunir au capital les intérêts échus, ni

par un jugement, ni même par une convention, et il demande le main-

tien de cet ancien principe. — M. Rognault, au contraire, demande
« que toute liquidation d'intérêts faite, soit de gré à gré, soit judiciai-

rement, fasse produire des intérêts à la totalité des sommes dont elle

constitue débiteur. » Après de nouvelles objections auxquelles répond

M. Hegnault, M. Bigot fait observer « qu'il faudrait du moins pourvoir

à ce que Tintérêt des intérêts ne pût être exigé ou convenu lorsqu'il ne

s'agirait pas d'intérêts dus au moins pour une année entière. » — Après

une dernière objection de. M. ïronchet, MM. Cambacérès, Lacuée et

Treilhard adoptent le système de MM. Regnault et Bigot • et sur le ren-

voi à la section de législation, celle-ci rédigea et fit adopter l'article que
nous lisons aujourd'hui dans le Code (Fenet, t. XIII, p. 61-66). Il est

donc hors de controverse que la pensée de notre article
,
pensée que

ses termes présentent en effet tout naturellement, est bien que « quand

des intérêts sont actuellement échus et liquidés, et qu'ils sont dus pour

une année au moins, on peut leur faire produire de l'intérêt ou par une
demande en justice ou par une convention nouvelle. »

Ainsi donc, et le contexte de notre article, et la pensée intime

qu'il révèle, et les précédents du Code pendant treize siècles, et les

explications précises des rédacteurs eux-mêmes, tout prouve l'exac-

titude de notre interprétation (1).

IV. — 537. Nous avons dit plus haut que la loi ne défend pas la sti-

pulation d'intérêts à 5 ou 6 pour 100 payables par semestres ou par

trimestres. Quelques jurisconsultes ont soutenu le contraire en faisant

remarquer que le payement ainsi fractionné augmente un peu l'intérêt,

puisqu'il fait perdre au débiteur la jouissance, pendant tout le second

(1) Conf. Nîmes, 9 fév. 1827-, Ponjol (n<> 7).
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senicstro, de ce qu'il a payé à la fin du premier : rinléret stipulé alors

à 5 ou G se trouve donf, dc'passor un p(!U ce taux h'f^al de 5 ou 6.

Ceci est très-vrai; mais il n'en laut [)as conclure que la stipulation

dépasse pour cela les limites légales. Le législateur de 1807 savait par-

faitement que Tusage général était de fractionner le payement des in-

térêts par trimestres ou semestres; et c'est ainsi qu'a toujours payé

l'État lui-même. La loi, en permettant l'intérêt à ô ou G, a donc évi-

demment entendu 5 ow G payables soit par année, soit par intervalles

de trois ou six mois.

1155. — Néanmoins les revenus échus, tels que fermages, loyers,

arrérages de rentes perpétuelles ou viagères, produisent intérêt du jour

de la demande ou de la convention.

La même règle s'applique aux restitutions de fruits, et aux intérêts

payés par un tiers au créancier en acquit du débiteur.

538. Les revenus périodiques dont parle le premier alinéa de cet

article ne sont plus des intérêts capitaux et ne se trouvent pas soumis

dès lors à la règle portée par l'article précédent sur l'anatocisme. Ainsi,

les produits d'une rente, soit perpétuelle, soit viagère, peuvent s'accu-

muler sans faire naître pour le débiteur le danger de ruine que présen-

terait l'accumulation des intérêts se joignant au capital, puisque ce dé-

biteur n'aura jamais à rembourser la rente, à moins qu'il ne le veuille

bien. Il était donc naturel de ne pas mettre les arrérages de rentes sur

la même ligne que les intérêts d'un capital exigible. Quant aux revenus

de fermes, maisons ou autres biens donnés à loyer, ce ne sont nullement

des produits de sommes d'argent, et la règle leur était encore moins ap-

plicable. — Ces diverses sommes restent donc sous l'empire du droit

commun; et rien n'empêcbe de leur faire produire intérêt, soit par

une demande , soit par une convention nouvelle , dès qu'elles sont

dues (pour si peu de temps que ce soit), soit même par une con-

vention antérieure à l'échéance.

Quand le posse^'seur d'un immeuble revendiqué par le vrai proprié-

taire est condamné à lui en restituer les fruits, c'est-à-dire une somme
d'argent représentant la valeur de ces fruits, il est clair que cette somme
ne constitue pas l'intérêt d'un capital , et qu'elle pourra produire des

intérêts (l). — Enfin, quand un tiers a payé pour moi à mon créancier

une somme que je devais à celui-ci pour intérêts, cette somme, qui

constitue de simples intérêts entre moi et mon créancier, est évidem-

ment un capital entre le tiers et moi; et elle pourra produire des in-

térêts au profit de ce tiers , sans qu'il y ait à considérer si je la devais

pour plus ou moins d'une année.

(1) Les fruits restituables par un possesseur de mauvaise foi ne sont pas de plein

droit productifs d'intérêts; ces intérêts ne sont dus qu'à partir de la demande. Cass.,

16 nov. 1858 (Dev., 59, I, 941 ; Dali., 58, I, 413). — xMais ils peuvent être accordés
à partir d'une époque antérieure à la demande s'ils sont alloués à titre de dommages-
intérêts. Cass., 9 fév. 1864 (Dev., 64, 1, 137 ; DaU., 64, 1, 72),



TIT. III. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1155. 447

539. Nous plaçons ici l'indication des numéros où se trouvent les

articles dont nous avons dû intervertir l'ordre dans ce chapitre :

Numéros.

1134 el 1135 463

1130 477

113îf 505

1135 (l"part.) 480

113» (2' part.) 508

1139
Numéros

510

1140 et 1141 .... 487

1143 ù 1155 511

115» à iiei 468

1105 ù lie? 491

CHAPITRE IV.

DES DIVERSES ESPÈCES D'OBLIGATIONS.

540. Ce chapitre (dont la rubrique est trop vague, puisqu'elle ne dit

pas sous quel rapport et à quel point de vue les obligations y sont di-

visées) traite seulement des différentes modalités qui peuvent affecter

les obligations. Ainsi
,
quoique les obligations (même sans rappeler leur

division en conventionnelles et non conventionnelles) présentent des

espèces distinctes, selon qu'elles sont naturelles ou civiles (art. 1235),

privilégiées ou ordinaires (art. 2093), de donner ou de faire, princi-

pales ou accessoires, exclusivement personnelles ou transmissibles aux

ayants cause , etc., il ne s'agit cependant pas ici de ces idées; et nos ré-

dacteurs, tout en reproduisant la rubrique large et compréhensive sous

laquelle Polhier, toujours logique dans son plan, avait fait rentrer

toutes les divisions des obligations (2*^ part., n" 173), ne rangent ici les

obligations en diverses espèces que sous un point de vue beaucoup

plus restreint. On le voit par l'intitulé des sections, qui s'occupent suc-

cessivement : l'' des obligations conditionnelles; — 2*^ des obligations

à terme; — 3" des obligations alternatives; — 4^ des obligations soli-

daires; — b° des obligations divisibles et indivisibles-, — 6** et des

obligations avec clause pénale.

Nous ajouterons à cette nomenclature, et nous expliquerons à la fin

de la section IV, qui traite des obligations alternatives, les obligations

facultatives ,
qui présentent une certaine ressemblance avec les pre-

mières, mais qu'il faut cependant bien se garder de confondre avec

elles; et nous parlerons des obligations naturelles sous l'art. 1235.

SECTION PREMIÈRE.

DBS OBLIGATIONS CONDITIONNELLES.

540 6is. VohWç^âHon conditionnellej cellequi dépend d'une condition,

a pour corrélatif l'obligation pure et simple. Mais cette dernière quali-

fication présente , selon les circonstances , deux sens différents : si elle

signifie, dans une acception large, toute obligation qui n'est pas con-

ditionnelle, même celle qui serait soumise à un terme, souvent aussi

elle indique seulement celle qui n'a reçu ni terme ni condition. Il suit

de là que l'obligation à terme
,
que l'on oppose souvent à l'obligation
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pure et simple, se nomme elle-même pure et simple par rapport à l'o-

Lligation rondilionrifiio.

^ l*^ — De la condition en général, et de tes diverses etpècei.

54 1 . La loi, dans ce paragraphe, va nous indirjner successivement :

1° La nature et les diverses espèces de la condition (art. 1 168-1 174);
2° Les règles sur l'accomplissement de cette condition (art. 1175-

1178);
3^* Les effets de cette condition , avant et après l'accomplissement

(art. 1179 et 1180).

i" Ce que c'est que la condition, et de ses diverses espèces.

1168. — L'obligation est conditionnelle lorsqu'on la fait dépendre

d'un événement futur et incertain, soit en la suspendant jusqu'à ce que

l'événement arrive, soit en la résiliant, selon que l'événement arrivera

ou n'arrivera pas.

SOMMAIRE.
L Ce que c'est que la condition. — EUe est toujours suspensive ; la condition qu'on

appelle résolutoire est celle qui suspend la résolution du droit au lieu de sus-

pendre le droit lui-môme.

H. Observations.

I. — 542. On appelle condition un événement futur et incertain du-

quel dépend l'existence d'un droit [voij. l'explication de l'art. 1181).

Notre article nous présente cet événement futur et incertain comme
pouvant constituer deux espèces de conditions, selon qu'il est considéré

comme suspendant un droit qui n'existe pas jusque-là, ou comme pou-
vant résilier un droit qui existe déjà. Dans le premier cas, quand j'ai

dit, par exemple : « Je vous vends ma maison pour 25 000 francs si tel

Eavire revient des Indes », on dit qu'il y a condition suspensive, condi-

tion dont va s'occuper spécialement le § 2 (art. 1181 et 1182). Dans le

second cas, quand j'ai dit : « Je vous vends ma maison pour 25 000 fr.,

mais la vente sera non avenue si tel navire revient des Indes » , on dit

qu'il y a une condition résolutoire, laquelle fait l'objet du § 3 (art. 1181-

1184).

Cette division de la condition en suspensive et résolutoire n'a , au

fond, rien de réel; c'est une chose de convention, une manière de par-

ler qu'il est bon de suivre, puisqu'elle est générale aujourd'hui, mais

qui n'est pas exacte : il n'y a, et ne peut y avoir, qu'une seule condi-

tion, la condition suspensive... — Qu'est-ce, en effet, qu'une chose

conditionnelle? C'est celle qui existe peut-être et peut-être n'existe

pas, dont l'existence est actuellement douteuse et incertaine, dont l'exis-

tence est en suspens. Quand je dis : « Je vous vends si... », « vous êtes

propriétaire si. .. », « je suis votre créancier si. . . », on ne peut pas dire

quant à présent que la vente, la propriété ou la créance existent, et on
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ne peut pas dire non plus qu'elles n'existent pas ; l'existence de la chose

est incertaine, elle est vraiment affectée d'une condition, et cette condi-

tion est suspensive. Au contraire, le droit qui existe dès à présent et qui

peut seulement se résoudre n'est pas et ne peut pas être conditionnel;

car, précisément, pour pouvoir se résoudre, il faut qu'il existe actuel-

lement, et puisqu'il a une existence actuelle et connue, il n'est donc

pas affecté de la condition. Il est bien vrai que dans ces formules : « Je

vous vends, mais la vente sera résolue si... », « vous êtes propriétaire,

mais votre pi'opriété s'évanouira si... », « je suis votre créancier, mais

ma créance sera non avenue si. . . », il est bien vrai qu'il y a une condi-

tion; mais cette condition, au lieu de tomber sur le droit, tombe sur

la résolution de ce droit, en sorte que le droit est pur et simple, et sa

résolution conditionnelle. Et remarquons bien que la condition qui af-

fecte ici la résolution du droit pur et simple est toujours suspensive,

comme la condition qui affectait plus haut le droit lui-môme. Tout ceci

se touche du doigt et se démontre matériellement, pour ainsi dire, par

le simple aspect de la formule; car la formule contient ici deux propo-

sitions dont la seconde seulement, celle qui établit la résolution
,
pré-

sente le Si indicatif de la condition, tandis que la première, celle qui

établit le droit, en est exempte : 1° « Vous êtes propriétaire », c'est

là une proposition pure et simple, qui pose un droit pur et simple;
2° « votre propriété se résoudra si... », voici la résolution condition-

nelle , affectant le droit pur et simple.

Donc, il n'y a, et il ne peut y avoir qu'une espèce de condition
,
la

condition suspensive, qui suspend et rend incertaine l'existence de ce

à quoi on l'applique; seulement, cette condition peut s'appliquer ou
au droit même, ou simplement à la résolution de ce droit. Ainsi, et en

ce qui touche notre matière des obligations, l'obligation vraiment condi-

tionnelle , vraiment soumise à une condition , est celle qui est sous con-
dition suspensive; quant à celle que l'on dit être sous condition ré-

solutoire, c'est une obligation pure et simple soumise à une résolution

conditionnelle. C'est ce qu'avaient parfaitement exprimé les juriscon-

sultes romains : Obligatiopura, quœ sub conditione resolvitur ; et Po-
thier, sans faire remarquer l'inexactitude des mots condition résolu-

toirCj avait , du moins , soin de dire que Tobligalion contractée sous une
condition résolutoire est parfaite dès l'instant du contrat; que le créan-

cier eiTpeut poursuivre de suite le payement (n" 224) ; et iràTait même
soin de n'appeler obligations conditionnelles que celles qui sont sous

condition suspensive, en ne désignant les autres que par le nom
d'obligations résolubles (comparez la rubrique de son art. 1^'" avec

celle de son art. 2).

II. — 543. Au reste, s'il est important de se pénétrer de ces idées,

il Test peu de les exprimer de telle ou telle manière ; et il n'y a aucun
inconvénient à parler, comme il est d'usage de le faire, de condition

suspensive et de condition résolutoire. On conçoit même qu'il était

assez naturel de s'exprimer ainsi. En effet, toute condition ayant un
effet rétroactif (art. 1179), et la résolution conditionnelle, quand elle

T. IV. 29
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s'accomplit, faisant que rol)lip;ation n'a jamais existé, il est évident

que la (Condition qui porte sur la résolution du droit porte aussi, mé-
dialement mais nc'cossairemnnt, sur le droit lui-niéme. Acceptons

donc, sans le critiquer, le lanj^age reçu; mais n'oublions pas que Tobli-

gation sous condition suspensive est celle dont l'existence dépend di-

rectement de la condition, tandis que l'obligation sous condition ré-

solutoire est celle dont l'existence est dès à présent établie, et peut

seulement se résoudre conditionnellement.

y II est évident, au surplus, quoique notre article ne le dise pas, que
' la non-arrivée de l'événement, tout comme son arrivée, peut être prise

pour objet de la condition aussi bien dans la condition suspensive que

dans la condition résolutoire ; si je puis soumettre la résolution d'une

vente à la condition que tel navire reviendra des Indes ou à celle qu'il

n'en reviendra pas (comme le dit la fin de l'article), je puis aussi sou-

mettre la vente elle-même à l'une comme à Fautre de ces conditions,

quoique le milieu de l'article ne parle que de la première. C'esl-à-dire

que la condition peut être positive ou négative aussi^bien^ quand elle

tombe sur le droit lui-même que quand elle porte sur la résolution de

ce droit. '
'

544. Une dernière observation importante à faire, c'est que, quand

il s'agit d'un transport de droits réels, la condition dont on fait dé-

; pendre l'existence du droit pour l'une des parties emporte toujours,

I
par la nature même des choses, la condition contraire pour Fautre

partie; en sorte que, si l'acquéreur du droit l'obtient sous condition

suspensive, l'aliénateur le conserve sous condition résolutoire, et vice

verset. Ainsi, quand je dis : « Je vous vends ma maison pour 25 000 fr.

si tel navire revient », vous n'avez pas immédiatement le droit de pro-

priété, vous n'en avez que le germe, vous êtes propriétaire sous la

condition suspensive du retour du navire; et par là même, moi, qui

reste propriétaire actuel, je ne le suis plus que sous la condition réso-

lutoire du même événement. Il est clair, en effet, que le retour du na-

vire, en faisant naître rétroactivement votre propriété, résoudra ré-

troactivement la mienne. Que si j'ai dit : « Je vous vends ma maison,

mais la vente sera résolue si le navire revient » , vous êtes immédia-

tement propriétaire, mais sous la condition résolutoire du retour du
navire ; et, par cela même que je cesse d'être propriétaire et puis seu-

lement le redevenir, je me trouve propriétaire sous condition suspen-

sive. En effet, le retour du navire, en venant résoudre votre propriété,

rétablirait la mienne. — Donc, toutes les fois qu'il s'agit de la trans-

lation d'un droit d'une personne à une autre, la condition dont ce

droit dépend pour la seconde personne fait toujours dépendre ce

même droit, pour la première personne, de la condition opposée.

1169. — La condition casuelle est celle qui dépend du hasard,

et qui n'est nullement au pouvoir du créancier ni du débiteur.

1170. — La condition potestative est celle qui fait dépendre l'exé-

cution de la convention, d'un événement qu'il est au pouvoir de l'une
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OU de l'autre des parties contractantes de faire arriver ou d'empêcher.

1171. — La condition mixte est celle qui dépend tout à la fois de

la volonté d'une des parties contractantes , et de la volonté d'un tiers.

545. Après nous avoir présenté implicitement, dans Tart. 1168, la

division des conditions 1° en suspensives et résolutoires, 2" en posi-

tives et négatives, le Code, dans nos trois articles, les divise expressé-

ment en casuelles, potestatives et 77iixtes, ce qui offre peu d'intérêt.

Dans le système du Code, la condition est casuelle, 1^ toutes les

fois que l'événement ne dépend nullement de la volonté d'une des

parties, soit qu'il dépende ou du hasard entièrement (par exemple, si

l'année est favorable aux récoltes), ou entièrement de la volonté d'un

tiers (si telle personne me consent un droit de passage sur son terrain)

,

où tout à la foisdv^ la volonté d'un tiers et du hasard (si tel jeune homme
se fiiit recevoir médecin) ; T toutes les fois que, dépendant partielle-

ment de la volonté d'une des parties, il dépend aussi du hasard assez

pour que cette volonté ne soit nullement maîtresse de le faire accom-
plir ou défaillir (si j'ai des enfants). Que si la condition dépendait du
concours de la volonté d'une partie et de la volonté d'un tiers, elle se-

rait mixte (art. 1171). — La condition est potestative toutes les fois

que, d'après le cours ordinaire des choses, il est au pouvoir d'une des

parties de faire accomplir ou défaillir l'événement, alors même que cet

événement présenterait d'ailleurs quelque chose d'accidentel (si jêTétte

bas mon mur, si je fais bâtir une maison). — Elle est mixte, enfin,

comme on l'a dit déjà, lorsqu'elle dépend de la volonté d'une partie et

de la volonté d'un tiers.

546. Au surplus, cette classification que les rédacteurs ont copiée,

et copiée fort inexactement, dans Pothier (n** 201), ne présente ici au-

cune utilité ; nous verrons même que la mauvaise rédaction de l'ar-

ticle 1174 la rend dangereuse : il eût mieux valu supprimer nos trois

articles.

1172. — Toute condition d'une chose impossible, ou contraire aux

bonnes mœurs, ou prohibée par la loi, est nulle, et rend nulle la con-

vention qui en dépend.

SOMMAIRE.
I. Généralité trop grande de cette règle, copiée avec peu d'intelligence dans Po-

thier. Restrictions qu'elle doit recevoir quaat à la condition suspensive.

II. Et quant ;\ la condition résolutoire.

I. —-547. On a vu sous l'art. 900 que, par une routine qu'on ne

saurait justifier, nos législateurs ont adopté pour les testaments, et

même étendu aux donations entre-vifs, une règle toute contraire à celle

de notre article, et qui consiste à supprimer la condition impossible ou
illicite, pour rendre la disposition pure et simple.

Au reste, en copiant la disposition de notre art. 1172 dans l'ali-



I

452 KXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. III.

iiéa r' (lu n" 204 de Polhicr, nos rédacteurs ont eu le tort de ne pas

la soumettre aux distinctions que Potliier faisait entre les conditions

positives et nj'f^ativos, sus|)ensiveset résolutoiies, et h.'ur n;^le devient

fausse par sa ^('iKualilc';. Il n'est f)as vrai que toute condition (soit posi-

tive, soit négative, soit suspensive, soit résolutoire) ayant pour objet

une chose impossible, immorale ou illicite, rende nulle la convention à

laquelle elle est apposée.

Quand je dis, par exemple : « Ma maison est à vous pour 20 000 fr.

si je n'arrête pas le soleil », il est bien clair que, si la condition est for-

cément nulle, la convention , au contraire, loin de se trouver nulle aussi,

est pure et simple, dès à présent parfaite et irrévocable. C'est ce

qu'expliquait très-bien Pothier (alin. 4); et les rédacteurs ont si bien

senti cette vérité, qu'ils ont ajouté à notre article l'art. 1173, pour

restreindre la règle trop absolue du premier et dire que, quand |,a

condition d'une chose impossible serait de ne pas faire, l'obligationuû§.

'së'rait pas nulle.

548. Mais cette restriction apportée à notre article par l'article sui-

vant, pour le cas seulement d'une chose impossible, ne suffit pas. En
effet, alors même que la condition négative, celle de ne pas faire la

chose, aurait pour objet une chose contraire aux lois ou aux mœurs,
une chose illicite, il n'y aurait pas toujouVs nullité, et il serait souvent

conforme aux règles du droit et de la saine morale de maintenir et re-

connaître valables et la condition et la convention qui en dépend. La

raison nous présente ici une distinction qui n'avait pas échappé à Po-

thier... Quand, pour fortifier votre volonté et vous aider à vaincre la

passion qui vous entraîne vers telle femme, mariée à un autre, nous

sommes convenus que je vous céderai pour tel prix la maison de cam-
pagne que vous désirez vivement m'acheter depuis longtemps, mais

sous cette condition expresse « si vous cessez d'aller chez cette femme »

,

il est clair que nous n'avons rien fait que de très-honorable, et que la

religion comme la loi demandent le maintien d'un pareil contrat. S'il

s'agit, au contraire, d'un fripon qui n'a voulu que se faire payer par

moi son abstention d'un acte mauvais, il est évident que ma promesse

«'a rien d'obligatoire. — Pothier, dont les rédacteurs ont évidemment

entendu reproduire ici les principes par les passages tronqués qu'ils

ont extraits de son n" 204, professait cette doctrine. Il commençait

par dire que la condition d'une chose impossible ou illicite ne rend l'acte

nul absolument et toujours que quand elle est CQï\à\\\on positive
,
quand

elle consiste in faciendo (alin. 2). Quant à celle qui est négative, qui

consiste in non faciendo, il dit qu'elle ne rend jamais l'obligation nulle

si elle est d'une chose impossible (et c'est ce que répète l'art. 1 173) ;

mais que si elle est d'une chose contraire aux mœurs ou aux lois, elle

peut, selon les cas, rendre l'acte nul, parce quil set ait contraire à la

justice de stipuler une somme pour s'abstenir à prix d'argent de ce dont

on est tenu de s'abstenir par devoir (alin. 4).

II. — 549. La règle de notre article se trouve encore fciusse par trop
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(le généralité, et nos rédacteurs, en la copiant dans Polhier, se sont en-

core écartés, sans le vouloir ni s'en apercevoir, de la pensée de leur

guide, en ce qui touche la condition résolutoire.

Pothier, en ellét, dans son n° 204, n'entendait parler que des con-

ditions suspensives. C'est évident, puisqu'il ne s'occupe que d'elles

dans tout son art. 1", n"^ 198 à 223, et n'arrive aux conditions réso-

lutoires que dans son art. 2, "n"* 224 et suivants. Notre article, au

contraire, en venant après l'art. 1168, se trouve embrasser aussi les

conditions résolutoires, auxquelles cependant il n'est pas également

applicable.

Ainsi, par cela même que la convention est nulle quand j'ai dit : « Jo

vous vends ma maison si vous arrêtez le soleil » , elle est au contraire

valable, elle se trouve pure et simple et irrévocable quand j'ai dit : « Je

vous vends ma maison, mais la vente sera résolue si j'arrête le soleil. »>

L'impossibilité de la chose prévue et la certitude qu'elle n'arrivera ja-

mais rendent ici impossible la dissolution de l'obligation, comme dans

le premier cas elles en rendent impossible la réalisation.

550. On conçoit que, par la nature même des choses, la règle sera

pour la condition résolutoire précisément le contraire de ce qu'elle est

pour la condition suspensive : c'est-à-dire qu'il faudra appliquer dans

un cas, à la condition de faire, ce qu'on dit dans l'autre de l'obligation

de ne pas faire, et réciproquement. — Ainsi, dans le cas de suspension

de l'obligation, c'est la condition de faire la chose qui emporte toujours

nullité, soit qu'il s'agisse d'une chose impossible ou illicite, peu im-
porte; et quant à la condition de ne pas faire, elle laisse l'acte valable

pour une chose impossible, et tantôt nul, tantôt valable pour une chose

illicite. Dans le cas, au contraire, de résolution conditionnelle, c'est la

condition de ne pas faire qui emportera toujours nullité de l'acte, soit

pour une chose impossible, soit pour une chose illicite; tandis que la

condition de faire laissera la convention valable pour une chose impos-

sible, et nulle ou valable, selon les cas, pour une chose illicite.

1173. — La condition de ne pas faire une chose impossible ne

rend pas nulle l'obligation contractée sous celte condition.

N. B. Cet article se trouve expliqué par ce qui vient d'être dit sous l'article pré-
cédent.

1174. — Toute obligation est nulle lorsqu'elle a été contractée

sous une condition potestative de la part de celui qui s'oblige .

551

.

Cet article doit être entendu avec discernement; caria condi-

tion potestative dont il s occupe n'est pas, comme on pourrait le croire,

celle dont parle l'art. 1 170.

L'art. 1 170 appelle potestative toute condition dans laquelle il est au
pouvoir de la personne de faire accomplir ou défaillir l'événement
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V

prévu. Ainsi, quand jo prends l'cnf^a^ement de vous payer 2000 francs si

je fais sur mon tci rain (V)t> plantations ou ronstiuctions qui cachent vos

vues, ou si je n'abats pas tels arbres ([ui masquent votre maison, ou si

je viens ouvrir dans la même rue que vous un (':tal)liî)sement qui fasse

concurrence au vôti'e, ce sont là, dans le sens de l'art. 1 170, des obli-

gations sous condition polestative ; et, par conséquent, ces oblijzations

seraient nulles si ces mots avaient le même sens dans notre article.

Or, il n'est douteux pour personne que de semblables obligations ne

soient parfaitement valables. Mais ticoté des conditions qui sont potes-

tâtives en ce sens qu'elles ont pour objet un fait dépendant de la vo-

lonté, il en est qui le sont en ce sens qu'elles ont pour objet directe-

ment la volonté elle-même : « Je vous payerai 2 000 francs si je le juge

à propos, si cela me convient. » Les premières consistent in facto à

vohtntate pcndente; les autres consistent in ipsd et merà volintate. II

a toujours été entendu que ces dernières, qu'on appelait pour les dis-

tinguer conditions purement potestatives, empêchaient l'obligation de

se former, parce qu'il est en effet bien évident qu'il n'y a pas de lien

dans la promesse qui revient à dire : « Je serai lié si je veux l'être, si

voilier0. »

Mais, à cette première distinction des conditions potestatives et des

cor\ù\i\orïs purement potestativesj il en faut joindre une seconde et di-

viser les premières en deux classes, selon la nature et les circonstances

du fait pris pour objet de la condition. On conçoit, en effet, que l'ac-

complissement ou l'abstention du ftiit pourront quelquefois être telle-

ment faciles et insignifiants qu'on devra traiter encore la condition

comme si elle existait in ipsd et merâ voluntate : « Je vous donnerai

telle chose, si je bois ou si je ne bois pas cette bouteille de vin, si je

fais ou si je ne fais pas telle promenade », etc. En pareil cas, quoique

la condition consiste in facto eine soit plus dès lors de celles qu'on a

toujours appelées purement potestatives, il est clair que je ne suis pas

encore réellement lié. Aussi notre article, dans le projet duquel les ré-

dacteurs n'avaient parlé que de la condition purement potestative,

a-t-il perdu le moi purement sur les observations du Tribunat (Fenet,

XIII, p. 13 et 148).

552. Il faut donc, en définitive, pour se conformer au langage du

Code, distinguer trois classes de conditions potestatives, dont les deux

premières, mais non la dernière, emportent la nullité dont parle notre

article. Ce sont 1° celles dont l'objet consiste in ipsd voluntate, et qui

signifient nettement si voluero; T celles qui consistent bien in facto,

mais dans lesquelles l'accomplissement ou l'abstention du fait dépend

tellement de la fantaisie du débiteur qu'elles sont exclusives de l'exis-

tence d'un lien et équivalent au si voluero; 3^ enfin, celles dans les-

quelles les circonstances sont telles que le débiteur ne puisse faire ac-

complir ou défaillir le fait qu'en s'imposant un préjudice, une gêne, qui

forment pour le créancier une garantie contre le caprice de ce débiteur,

ou en procurant à ce créancier un avantage qui lui offre une compensa-



TiT. III. DES OBLIGATJOr<S CONVENTIONNELLES. ART. 1176. 455

tion à rinaccomplissement de la promesse (1). Ces dernières seules

échappent à lu disposition de notre article (2).

2° De l'accomplissement des conditions.

1175. — Toute condition doit être accomplie de la manière que

les parties ont vraisemblablement voulu et entendu qu'elle le fût.

553. Cet article, reproduit de Pothier comme les précédents (n" 206),

tranche Tancienne dispute sur le point de savoir si la condition doit né-

cessairement être accomplie dans les termes mêmes où elle est conçue,

in forma specificây ou s'il suffît qu'elle le so'ii per œquipollens. Le Code,

avec Pothier et avec la raison, dit que c'est là une question d'inten-

tion qui devra, comme tout point de fait, se décider d'après les circon-

stances. Ainsi, quand j'ai contracté envers vous une obligation quel-

conque sous cette condition, « si vous me procurez 25 louis d'ici à un
mois » , ce sera au juge de voir si on a seulement entendu parler d'une

somme de 500 francs en or ou en argent, peu importe, ou si l'on a

réellement voulu dire 25 pièces d'or de 20 francs chacune.

1176. — Lorsqu'une obligation est contractée sous la condition

qu'un événement arrivera dans un temps fixe, cette condition est censée

défaillie lorsque le temps est expiré sans que l'événement soit arrivé.

S'il n'y a point de temps fixe, la condition peut toujours être accom-

plie ; et elle n'est censée défaillie que lorsqu'il est devenu certain que

l'événement n'arrivera pas.

554. Quand vous m'avez promis 1 000 francs si tel navire revient

cette année, il est bien clair que la condition est défaillie et que l'obli-

gation s'évanouit si l'année expire avant le retour du navire. Que si vous

m'avez promis les 1 000 francs si tel navire revient, sans apposer au-

cun terme à la condition, il est évident que l'obligation est toujours en

suspens après une, deux ou trois années, et tant qu'on n'a pas la cer-

titude que le navire ne reviendra pas. De pareilles propositions n'avaient

certes pas besoin d'être écrites dans la loi.

Du reste, les rédacteurs, en écrivant la seconde phrase de notre ar-

ticle, ont posé une règle trop absolue et qui peut devenir fausse par

«

(1) Est nul comme consenti sous une condition potestative de la part du vendeur
l'acte par lequel une personne déclare vendre à une autre, pour un prix déterminé,
tout le mobilier qui se trouvera, au moment de son décès, dans une maison désignée
également vendue, sous la réserve de l'usage et môme de la libre disposition de ce
mobilier. Cass., 30 juin 1857 (Dev., 59, I, 836; Dali., 57, I, 308). — Vorj. Cass.,
4 juin. 1850 (Dev., 59, I, 758; Dali., 50, I, 461). — Il n'y a pas condition potestative

en matière de louages de services dans la clause par laquelle le preneur se réserve
la faculté de résilier le contrat à sa volonté. Rouen, 12 nov. 1852; Lyon, 6 fév. 1857
(Dev., 53, II, 332; 57, II, 560; Dali., 53, II, 243; 57, II, 220). Voy. aussi Lyon,
10 mai 186i (Dev., 64, II, 256).

(2) Quant à l'obligation contractée, non pas sous la condition si voluero, mais avec
le terme cum voluero, nous en parlerons sous l'art. 1185.
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sa {^<'n(Talit('. Ainsi, quand jo mo suis ol)li^'é à vous payer .')()0 fianrs si

vous faites abattre tel aihre qui trène ma vue, il est <'vi(lcr»l que; je nai

pas entendu rester éternellement, moi et mes successeurs, à votre dis-

crétion, et que la condition, qui doit toujours s'exécuter comme les

parties l'ont vraiseml)lal)lement comprise (art. 1 175), aussi bien pour

le temps que sous tout autre rapport, doit être accomplie par vous dans

un délai laisonnable, passé lequel mon obli^'ation s'(;vanouiia. Je pour-

rai donc, en cas de dilliculté, faire fixer par le juge un terme après le-

quel la condition sera défaillie.

1177. — Lorsqu'une obligalion est contractée sous la condition

qu'un événement n'arrivera j)as dans un temps fixe, cette condition

est accomplie lorsque ce temps est expiré sans que l'événement soit

arrivé : elle l'est également, si avant le terme il est certain que l'évé-

nement n'arrivera pas; et s'il n'y a pas de temps déterminé, elle n'est

accomplie que lorsqu'il est certain que l'événement' n'arrivera pas.

555. Quand vous m'avez promis 1 000 francs si tel navire ne re-

vient pas cette année, et que l'année expire avant le retour du navire,

il est évident que la condition est accomplie, et que votre obligation,

devenue pure et simple, peut être exigée immédiatement. Il est clair

qu'il en est de même si, avant l'expiration de l'année, il devient cer-

tain que le navire ne reviendra pas ; si, par exemple, on sait qu'il a fait

naufrage.

Il en serait autrement , c'est-à-dire que Texécution ne pourrait pas

être exigée immédiatement, si le terme avait été apposé à Tobligatioa

même. Je vous payerai 1 000 francs dans un an, si tel navire ne revient

pas avant cette époque. Dans ce cas, l'obligation est tout à la fois con-

ditionnelle et à terme; et quoique cette obligation, après deux ou trois

mois, cesse d'être conditionnelle et devienne pure et simple par la

certitude acquise que le navire ne peut plus revenir, elle reste toujours

obligation à terme, et le créancier doit évidemment attendre l'expira-

tion de Tannée pour pouvoir en exiger l'exécution.

556. Au surplus, il faut faire ici une observation analogue à celle

que nous venons de présenter sous l'article précédent. Siia condition

négative pour laquelle on n'a pas fixé de terme est potestative pour le

débiteur et consiste dans un fait qui intéresse le créancier; si, par

exemple, vous vous êtes obligé à me donner 500 francs si vous ne

faites pas abattre sur votre terrain l'arbre qui nuit à ma récolte, je puis

faire fixer un délai après lequel vous devrez me payer la somme, la con-j

dition (telle que nous l'avons entendue) se trouvant accomplie. Il est]

vrai que Tune des deux écoles de jurisconsultes romains était d'un avis

contraire; mais son opinion, déjà repoussée par Pothier (n" 211)

comme contraire à l'esprit de notre droit français, ne saurait être dou-

teuse aujourd'hui en face de l'art. 11 75.

1178. — La condition est réputée accomplie lorsque c'est le dé-
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biteur, obligé sous cette condition, qui en a empêché l'accomplis-

sement.

557. Cette règle, parfaitement conforme à. la raison et à la justice,

a été prise au n° 212 de Pothier, qui la copiait lui-mtMne dans le droit

romain. Mais il faut, bien entendu, comme le faisait observer Polbier,

et comme l'indiquait le texte romain, que le débiteur ait procuré l'em-

pêchement à dessein, ou du moins l'ait directement causé par sa fiiute;

il ne suffirait pas qu'il n'en eût été que l'occasion involontaire : Qui-

cumque siib conditione obligatus, curaverit ne conditio existeretj ni-

hilomimis obWjatiir (l. 115, § 2, Deverb. oblig.).

De même que la condition est tenue pour accomplie, bien qu'elle ne

le soit pas lorsque le débiteur en a empêché Taccomplissement, devra-

t-on réciproquement admettre" le même résultat quand le créancier a

fiiit ce qui dépendait de lui pour Taccomplissement de la condition

potestative pour lui, ou du moins quand il n'a pas tenu à lui qu'elle ne

fut accomplie? Ainsi, je promets 1 000 francs à mon frère s'il affVan-

cbit son nègre Jacques d'ici à six mois, et ce nègre meurt quinze jours

après la promesse faite : mon frère aura-t-il droit aux 1 000 francs? Le
droit romain, et après lui Polhier [xf 213), décidaient que la condition

serait réputée accomplie dans les legs (par exemple, si j'avais légué

les 1 000 francs à mon frère dans l'espèce ci-dessus); mais qu'il n'en

serait pas ainsi dans les actes entre-vifs. Nous croyons qu'aujourd'hui,

dans le silence du Code, ce serait là, pour les legs comme pour les

obligations, une question d'intention et d'appréciation de circonstances.

S'il est reconnu que le testateur ou le promettant avait entendu attri-

buer la somme pour le seul bon vouloir du maître, il suffira d'établir

que ce maître était disposé à affranchir pour que la somme soit due
;

mais si l'on voit que, dans Tintention de la personne, les 1 000 francs

ne devaient être payés que pour l'attVanchissement effectué et comme
indemnité de la perte que le maître ferait de son esclave, il est clair

que la condition est défaillie du moment que l'alfranchissement devient

impossible.

3° De l'effet des conditions.

1179. — La condition accomplie a un effet rétroactif au jour au-

quel l'engagement a été contracté. Si le créancier est mort avant l'ac-

comphssemcnt de la condition, ses droits passent à son héritier.

558. L'obligation conditionnelle, et en général tout droit condi-

tionnel, quelle que soit d'ailleurs sa nature, n'est pas un droit qui

existera ou qui n'existera pas (dans le futur), selon que tel événement
arrivera ou non; c'est un droit qui, sous la condition prévue, existe ou
non dès à présent : le droit n'a et n'aura jamais aucune existence, si

la condition ne s'accomplit pas; il a, au contraire, son existence ac-
tuelle, si plus tard la condition s'accomplit. La formule de l'obligation

conditionnelle n'est pas : « Je^vous devrai si... », mais bien : « Je vous
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dois si... " L'ohlii^'alion (jui rciilicrait ilaii» la formule : « Je vous devrai

si », serait tout à la fuis conditionnelle et à terme. L'accomplissement

de la condition a donc nécessairement un effet rétroactif au moment
même du contrat. Kl comme les elfets de nos conventions sont trans-

missihles à nos hthitiers, représentants ou ayants cause, h moins que le

contraire ne résulte, par exception , de la nature particulière du con-

trat ou d'une déclaration expresse (art. 1 122), il s'ensuit que la œn-
dilion produira le même efl'ct, soit qu'elle s'accomplisse du vivant du
créancier ou après sa mort.

On sait qu'il en est autrement dans les legs
,
que la disposition y

serait caduque si le légataire mourait avant l'accomplissement de la

condition (art. 1040). Ce n'est pas que la condition n'ait un effet ré-

troactif dans les legs comme partout ailleurs; mais le legs étant créé

pour la personne même du légataire, il doit se réaliser en cette per-

sonne et ne peut passer à ses héritiers que quand il s'est formé pour

elle-même.

559. L'accomplissement de la condition rétroagissant au moment
même du contrat, et faisant que l'obligation se trouve avoir été pure et

simple , il en résulte que tous les droits réels que le débiteur aurait pu
conférer, pe-ndente condilione, sur l'immeuble qu'il avait promis de

livrer s'évanouissent. Il en résulte aussi , et non moins évidemment,

que les fruits par lui perçus sur l'immeuble dans le même temps ap-

partiennent au créancier, en principe du moins. Cependant Toullier

{VI, 541) et M. Duranton (XI, 82) enseignent le contraire quant aux

fruits ; mais il nous paraît impossible de justifier leur doctrine, qui

n'est rien moins que la négation de l'effet rétroactif consacré par notre

article.

Toullier dit que le débiteur fait les fruits siens comme possesseur

de bonne foi : c'est une erreur, puisqu'/^ sait très-bien qu'ayant aliéné

l'immeuble sous une condition suspensive, il n'en est plus propriétaire

que sous condition résolutoire.

Quant à M. Duranton, il dit que la vente n'est parfaite et n'acquiert

son efTjcacilé que par l'événement de la condition et à partir de cet

événement ; mais c'est oublier la nature de la condition et méconnaître

l'effet rétroactif, qui fait remonter précisément au jour même du con-

trat toute la force de ce contrat.

M. Duranton invoque à l'appui de son opinion une loi romaine sur

le sens de laquelle il se méprend , et qui ne prouve absolument rien

contre nous. Il s'agit d'une phrase de la loi 8 au Digeste, livre 18,

titre VI. D'après M. Duranton, cette phrase signifierait que malgré l'ac-

complissement de la condition, les fruits échus avant cet accomplis-

sement appartiennent au vendeur alors même que l'acheteur aurait

été déjà en possession. C'est une erreur : cette phrase ne parle nulle-

ment des effets de la condition accomplie, mais seulement de ce qui a

lieu tant que cette condition est en suspens. La voici : Quod si pendente

CONDiTiONE res tradita sit , emptor non poterit eam usucapere pro

emptore, et quod pretii soluium et repetitur, et fructus medii temporis

m
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venditoris suni. — Ce qui prouve bien qu'il no s'agit pas de la condi-

tion accomplie, c'est qu'on pern^et à l'acheteui' de répéter ce qu'il au-

rait payé de son prix. Aussi Cujas et Pothier sont-ils d'accord sur ce

sens évident du texte romain que i\I. Duranton a mal compris ; et nous

verrons plus loin le savant professeur se mettre lui-même en opposition

avec la doctrine qu'il présente ici (art. 1182, in fine).

Il faut donc reconnaître qu'en principe l'accomplissement de la con-

dition attribuera rétroactivement les fruits à Tacbeteur, et par là même,
les intérêts du prix au vendeur. Mais il est clair qu'il faudrait décider

autrement s'il résultait, en fait, des circonstances, que l'intention com-

mune des parties a été différente (voir aussi l'art. 1514, n" II).

1180. — Le créancier peut, avant que la condition soit accomplie,

exercer tous les actes conservatoires de son droit.

560. Tant que la condition n'est pas accomplie, il est bien vrai que,

rigoureusement, il n'y a pas encore de créance ni de créancier, ou du
moins on ne sait pas s'il y en a : celui qui a stipulé sous condition est

peut-être créancier, peut-être il ne l'est pas. Mais si ce stipulant n'a pas

encore une créance certaine, il a du moins une espérance qui est elle-

même un certain droit, et que l'autre partie ne peut plus lui enlever
;

cela suffit pour qu'il lui soit permis de prendre toutes les mesures ten-

dant à la conservation de ce droit, à la garantie de sa créance éven-

tuelle (l).

^,2. — Se la condition suspensive.

1181. — L'obligation contractée sous une condition suspensive est

celle qui dépend ou d'un événement futur et incertain, ou d'un évé-

nement actuellement arrivé, mais encore inconnu des parties.

Dans le premier cas, l'obligation ne peut être exécutée qu'après

l'événement.

Dans le second cas, l'obligation a son effet du jour où elle a été

contractée.

561 . Cet article est complètement inutile, puisqu'on nous a déjà dit

ce que c'est que l'obligation sous condition suspensive (art. 1168) ; et

il est d'ailleurs inexact en indiquant deux cas de condition suspensive,

tandis qu'il n'en existe qu'un. L'obligation sous condition suspensive

est celle qui doit exister ou ne pas exister, selon qu'un événement futur

et incertain arrivera ou n'arrivera pas : Je ferai ou je donnerai telle

chose , si tel navire revient au Mavre. Quant à l'obligation que les par-

ties font dépendre d'un fait encore inconnu d'elles, mais qui est actuel-

lement passé ou présent , elle n'est nullement conditionnelle : quand

(1) Voij. Bourges, 29 mars 1859; Cass., 10 janv. 1854, 22 août 186-4 (Dev., 60, IL
132; 51, I, 135; 64, I, 449; J. Pal., 60, 653; 54, I, 508; 64, 1096).
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je promets (le faire ou de donner quelque ehose, si tel navire est arluel-

lement arrivé au Havre, ou si la nîintî d'Angleterre est encore vivante,

robli^ation présente bien la formule d'une obli;.'ation conditionnelle;

mais il est palpable qu'elle est, dès à présent, pure et simple (si le fait

prévu existe), ou qu'(;lle n'existera jamais (dans le cas contraire). Cest
ce qu'expliquait très-bien Polbier (n** 202), et ce que disait clairement

oussi la loi romaine. Aussi , le dernier alinéa de notre article réfute lui-

même la proposition du premier, en disant que , dans le second cas,

Toblii^'ation a immédiatement son eliét. — Du reste, si l'obligation,

dans ce cas, n'est pas conditionnelle, elle est forcément à terme, puis-

qu'on ne pourra l'exécuter qu'après qu'on se sera renseigné sur l'exis-

tence ou la non-existence du fait prévu.

Le deuxième alinéa de notre article est lui-même peu exact quand il

donne comme caractère de l'obligation vraiment conditionnelle cette cir-

constance qu'elle ne pourra être exécutée qu'après l'événement. Ce ca-

ractère est celui de l'obligation à terme, laquelle existe dès à présent,

mais ne peut s'exécuter qu'après le moment convenu. Pour l'obligation

conditionnelle, il fidlait dire qu'elle n'existe qu'autant que l'événement

s'accomplira (l).

1182. — Lorsque l'obligatiGn a été contractée sous une condition

suspensive, la cliose qui feiit la matière de la convention demeure aux

risques du débiteur qui ne s'est obligé de la livrer que dans le cas de

révénement de la condition.

Si la chose est entièrement périe sans la faute du débiteur, l'obli-

gation est éteinte.

Si la chose s'est détériorée sans la faute du débiteur, le créancier

a le choix ou de résoudre l'obligation, ou d'exiger la chose dans l'état

où elle se trouve, sans diminution du prix.

Si la chose s'est détériorée par la faute du débiteur, le créancier a

le droit ou de résoudre l'obligation, ou d'exiger la chose dans l'état où

elle se trouve, avec des dommages et intérêts.

562. La loi suppose ici que l'obligation, contractée sous une condi-

tion suspensive, est de livrer un corps certain et déterminé.

Puisque, tant que la condition est en suspens, le créancier n'a pas

<încore la propriété de Tobjet, mais seulement l'espérance de l'avoir, il

s'ensuit donc que si cet objet périt, il périt pour le débiteur, qui en est

encore le propriétaire. Et la condition s'accomplirait en vain après la

destruction de la chose, puisque alors l'obligation du débiteur de cette

chose, du vendeur, par exemple, ne peut plus naître faute d'objet, et

que, par suite, celle de l'acheteur ne peut plus naître faute de cause. Les

(1) Voy. Cass., 9 juiU. 1855, 4 janv. 1858, i mai 1863, 6 mai 1863 (Dev., 56, I,

13; 58, I, 22; 63, I, 449; 63, I, 396; DaH., 55, I, 306; 58, I, 37; 63, I, 188; 63, 1,

215).
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deux premiers alinéa de notre article sont donc conformes aux prin-

cipes, sauf que le second s'exprime mal en disant que l'obligation du

vendeur sera éteinte : elle ne peut pas s'éteindre, puisqu'elle n'a jamais

existé; il fallait dire que cette obligation, aussi bien que l'obligation

corrélative de payer le prix, ne peuvent plus se former.

Le quatrième et dernier alinéa est également conforme aux principes.

Il dit que si la chose vendue sous condition, au lieu de périr pendenie

conditione, s'est seulement détériorée, et que ce soit par la faute ôa

vendeur, Tacheteur a le choix ou de résilier le contrat ou de prendre

la chose pour le prix moindre qu'elle vaut maintenant, en obtenaM

d'ailleurs , dans l'un et l'autre cas , des dommages-intérêts contre soia

vendeur dont la faute l'empêche d'avoir l'objet dans l'état où il voulait

et devait l'avoir.

Nous disons que les dommages-intérêts seront dus dan^s l'un comme
dans l'autre cas, et aussi bien quand l'acheteur optera pour la résolu-

tion du contrat que quand il se décidera à prendre la chose. C'est évi-

dent-, car le tort est plus grand pour lui dans le premier cas que dans

le second : si l'indemnité lui est due quand il prend l'objet détérioré, il

est vrai, mais pour un prix moindre, et alors que cet objet peut encore

lui convenir, quoique moins complètement, comment ne lui serail-

elle pas due alors que l'objet ne peut plus remplir son but et qu'il kti

sera peut-être difficile, peut-être même impossible, de s'en procurer ua
autre? Il y a, dans les deux cas, applicition évidente de l'art. 1382.

563. Mais si les alinéa 1, 2 et 4 de notre article sont conformes

aux principes, il n'en est pas de même du troisième, qui permet à l'a-

cheteur de choisir entre la chose et la résolution du contrat, alors que
la détérioration n'est pas imputable au vendeur et au débiteur. 11 est

vrai qu'alors on n'accorde plus au créancier de dommages-intérêts, et

que s'il prend la chose, il la prend sans diminution du prix; mais il est

contraire au droit et à l'équité de lui permettre de résoudre le contrat.

Est-ce qu'il ne devait pas subir les chances défavorables , alors que les

chances favorables sont pour lui? est-ce que si la chose avait reçu des

améliorations ou accroissements quelconques, le vendeur aurait pu ré-

silier? Le droit romain et notre ancien droit l'avaient très-bien compris

(Pothier, n" 219); et il est impossible de justifier ce changement aux
anciens principes, qui est en même temps une contradiction à la règle

de l'eftét rétroactif de la condition. Mais statuit lex.

M. Duranton (XI , 80) critique comme nous cette dérogation aux
principes. Mais comment, dès lors, en fait-il un argument, au n" 82,
alinéa 4, pour empêcher d'appliquer aux fruits le principe de la ré-

troactivité de la condition? Est-ce que les cas que la loi n'a pas for-

mellement prévus ne doivent pas se décider par les principes et no/i

par les exceptions? Est-ce que cette règle de logique ne devient pas
bien plus impérieuse encore, quand il s'agit d'une exception qu'on re-

connaît vicieuse et qu'on est forcé de critiquer? Est-ce que dès lors il ne
devient pas palpable que l'attribution des fruits, quand les circonstances

n'indiquent pas une pensée différente chez les parties, doit se régler par
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lo piinripo dn l'art. 1 179, ot non par Texceplion, reconnue mauvaise,

(le TaliiKNi ^ de notre article?

j/ 3. — l>e la condition résolutoire.

1183. — La condition résolutoire est celle qui, lorsqu'elle s'ac-

complit, opère la révocation de l'obligation, et qui remet les choses au

même état que si l'obligation n'avait pas existé.

Elle ne suspend point l'exécution de l'obligation; elle oblige seu-

lement le créancier à restituer ce qu'il a reçu, dans le cas on l'évé-

nement prévu par la condition arrive.

SOM9IAIB.E.

I. Renvoi i\ l'art. 1168. La condition résolutoire, comme la condition suspensive,

ne produit son effet que quand elle s'accomplit avant la destruction de la

chose faisant l'objet de l'obligation : dissentiment avec M. Duranton.

II. Cas où la condition résolutoire n'aurait pas d'effet rétroactif. — Observations

quant aux actes d'administration.

ï.— 564. Nous n'avons pas à développer ici le sens de cette règle. Il

suffit, pour la bien comprendre , des explications que nous avons don-

nées sous Fart. 1 168, et desquelles il résulte que ce qu'on appelle obli-

• gation sous condition résolutoire est une obligation pure et simple sou-

mise à une résolution conditionnelle.

Puisque l'obligation est alors pure et simple, elle doit donc s'exécu-

ter immédiatement, comme le dit notre second alinéa. Seulement,

l'exécution doit être révoquée, et l'obligation avec toutes ses consé-

quences, déjà réalisées ou à réaliser encore, disparaissent, si la réso-

lution conditionnelle vient à s'opérer. C'est ce que disent et le pre-

mier alinéa et la fin du second. Ainsi , et par exemple, celui qui par

l'effet de la condition résolutoire restituera un immeuble, devra aussi

en restituer les fruits comme il a été dit plus haut; à moins que l'in-

tention contraire des parties ne résulte des circonstances.

Mais évidemment il faut, pour que ces résultats se réalisent, que la

condition résolutoire s'accomplisse efficacement, c'est-à-dire à un mo-
ment où elle peut produire ses effets. Ainsi

,
je vous vends mon cheval

pour 800 francs, mais nous convenons que la vente sera résolue si tel

navire revient des Indes ; le cheval, après avoir été livré et payé, vient à

périr par cas fortuit, et le navire arrive ensuite. La condition s'accom-

plit alors inutilement, et la résolution ne s'opérera pas, puisqu'il n'y

a plus d'objet sur lequel elle puisse frapper : la résolution ne peut plus

frapper votre droit de propriété, puisque ce droit n'existe plus, le che-

nal n'existant plus lui-même : vous ne pouvez pas éti^e obligé à me
rendre un cheval qui n'existe pas; et cette obligation de me rendre

le cheval ne pouvant plus se former faute d'objet, mon obligation de

vous restituer les 800 francs ne peut pas se former faute de cause.

€eci nous paraît devenir évident et, pour ainsi dire, tangible au moyen
de l'observation que nous avons faite sous Fart. 1168, que celui qui
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€St créancier sous une condition se trouve par là même être débiteur

sous la condition opposée. Lors donc que je vous dois tel cheval , et

que ce cheval est à vous sous la condition résolutoire que tel navire

reviendra, ce cheval est à moi et vous êtes tenu de me le livrer sous la

condition suspensive du même événement. Donc, la règle que l'article

précédent, 1182, porte pour le débiteur sous comX\\\on suspensive, il

la porte par là même pour le créancier sous condition résolutoire; or,

nous avons vu que d'après cet article, qui ne fait d'ailleurs qu'appliquer

en cela les principes généraux , ce débiteur sous condition suspensive

a la chose à ses risques et la voit périr pour lui, par la raison bien sim-

ple que c'est lui qui en est le propriétaire actuellement. Notre question

se trouve donc résolue tout à la fois et par les principes généraux et par

le texte positif de l'art. 1182 -, et c'est parce que cet article s'applique

forcément aux deux cas, que notre section ne répète pas sa règle pour

le second.

565. M. Duranton, cependant, enseigne le contraire (XI, 91); et

après s'être étonné que le Code ne décide pas une question si injpoitante

{tandis qu'elle est positivement résolue par l'art. 1182 et le serait d'ail-

leurs suffisamment par les principes généraux), il soutient que la con-

dition, s'accomplissant après la destruction de la chose, opérera néan-

moins la révocation et obligera celui à qui la chose devait être restituée

à rendre le prix qu'il a reçu.

Pour établir cette doctrine, M. Duranton essaye d'abord de détruire,

ou du moins de diminuer, l'identité qui existe entre le créancier sous

condition résolutoire et le débiteur sous condition suspensive... Cette

identité est trop profondément vraie , trop évidemment démontrée par

la nature même des choses, pour que nous croyions nécessaire de réfu-

ter ici les efforts que le savant professeur fait pour y échapper. —
M. Duranton se fonde ensuite sur une loi romaine, dont l'autorité n'est

guère favorable à son système, puisqu'elle décide très-explicitement

le point en litige dans notre sens. C'est la loi 2, § 1 , au Digeste, liv. 18,

tit. 2^. Il y est question d'une vente que j'ai faite, cum addictionc in

diem, sous la condition qu'elle sera résolue si, d'ici à telle époque, je

ne trouve pas des offres plus avantageuses; et Ulpien dit : Julianus

scribit hune cui res in diem addîcta est, et usucapere posse, et fructus et

accessiones lucrari , et pericullm ad eum pertinere si res interierit.

Il est vrai qu'un autre jurisconsulte, Paul, dans la loi qui suit immé-
diatement, pour faire toucher du doigt la vérité de cette décision, fait

remarquer que, dans l'espèce, la condition résolutoire ne peut pas même
s'accomplir plus tard, puisqu'on ne peut pas trouver de nouvelles of-

fres pour une chose qui n'existe plus quoniam post intcritum rei nec

adferri possit melior cond,itio. Mais est-ce donc à dire qu'il en serait

autrement, et que la condition résolutoire s'accomplirait elRcacement
après la destruction de la chose, si révénement prévu était différent et

de nature à se réaliser après cette destruction? Rien ne le dit; et c'est

bien gratuitement que M. Duranton le suppose pour le besoin de sa

thèse. M. Duranton invoque enfin le texte de notre article, qui dit que
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lacondilion résolutoire remet les choses au même état que sj Tohliga-

tioii n'avait pas (!xi>l(''. Mais n'esl-il pas «'vident qm; la loi M'entnid par-

ler (juc (l'unt; coMiiitioii s'aec()mi)!issant en temps utile? San.-» doute, la

condition résolutoire, conmie la condition suspensive, produit un etiel

rétroactif; mais c'est seulement quand elle s'accomplit avant la destruc-

tion (l(^ la chose. Autiemenl, il faudiail dire aussi que l'art. 1 179, qui

pos(î la rriile izcînérale et commune aux deux conditions, ne l'ail [)as de
distinction; qu'il déclare d'une manière absolue que des là que la con-

dition est accomplie, elle a un efiet rétroactif au jour de l'eni^M^e-

ment; que, par conséquent, lorsque je vous ai promis mon cheval pour

800 francs si tel navire arrive, l'arrivée du navire, même postérieure à

la mort du cheval , fait que notre convention a été pure et sinq^le dès

l'origine!... Encore une fois, notre art. 1183, comme l'art. 1179,
quand ils tracent les effets de la condition accomplie, ne parlent que de

la condition accomplie en temps utile, et notamment avant la destruc-

tion de la chose qui fait l'objet du contrat.

II. — 566. Même avec cette restriction, qu'e les principes comman-
dent et qui était évidemment dans la pensée des rédacteurs, la propo-

sition par laquelle nos art. 1179 et 1183 indiquent l'effet de la condi-

tion accomplie ne sera pas toujours vraie à la lettre , et il faut encore y
apporter une nouvelle restriction à laquelle les rédacteurs n'ont pas

songé, parce qu'elle se réfère à un cas particulier. Si vous vous êtes

obligé, par exemple, à me payer 1 200 francs par an , mais en stipulant

que vous seriez libéré si j'obtenais telle place, il est bien vrai que votre

obligation , contractée dans ces termes , se trouve soumise à une con-

dition résolutoire; mais ce n'est pas là une condition résolutoire ordi-

naire. En eflét, la résolution ici n'est pas seulement sous condition , elle

dépend aussi d'un terme à partir duquel seulement elle aura son effet.

Notre convention signifie que vous cesserez de me payer les 1 200 fr.

si j'obtiens telle place; mais que vous ne cesserez qu'à partir du moment
où j'aurai obtenu cette place. Il n'y a donc pas lieu d'invoquer ici l'effet

rétroactif au jour du contrat, que Tart. 1179 attribue à la condition , ni

de dire avec notre art. 1183 que les choses seront remises au même
état que si l'obligation n'avait pas existé.

Il est évident, au surplus, que jamais la condition, soit résolutoire,

soit suspensive, n'aura d'effet rétroactif pour ce qui est des actes d'ad-

ministration des biens, pour les baux, par exemple. Il y a forcément

et par la nature même des choses , de la part de celui qui se trouvera

définitivement avoir été le propriétaire réel, pour celui qui se trouvait

actuellement propriétaire apparent, mandat tacite de faire validement

tous les actes d'administration.

11 84. — La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans

les contrats synallagmaliques
,
pour le cas où l'une des deux parties ne

satisfera point à son engagement.

Dans ce cas, le contrat n'est point résolu de plein droit. La partie

envers laquelle l'engagement n'a point été exécuté, a le choix ou de
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forcer Vautre à rexécution de la convention lorsqu'elle est possible, ou

d'en demander la résolution avec dommages et intérêts.

La résolution doit être demandée en justice, et il peut être accordé

au défendeur un délai selon les circonstances.

SOMMAIRE.

I. De la condition résolutoire tacite existant dans tous les contrats bilatéraux.

II. Du pacte commissoire et de ses effets.

III. Dans tous les cas, la résolution a son effet contre les tiers acquéreurs. — Durée

de l'action en résolution.

1. — 567. La loi , veillant ici avec'sollicitude à rintérêt des contrac-

tants, et prenant pour eux les précautions qu'ils ne penseraient pas

toujours à prendre eux-mêmes, déclare que, dans les contrats synal-

lagmatiques, chaque partie sera toujours censée avoir stipulé que son

engagement sera résolu et la convention non avenue si l'autre partie

n'exécute pas le sien. Tout contrat bilatéral se trouve donc soumis,

par la règle générale de la loi et sans qu'on ait rien dit à cet égard dans

l'acte, à une condition résolutoire pour chacun des contractants.

Mais cette condition résolutoire, tacite et sous-entendue (qu'on ap-

pelle aussi, pour cela, condition résolutoire légale), n'a pas un etïet

aussi énergique que la condition résolutoire ordinaire dont parle l'ar-

ticle précédent; et tandis que celle-ci opère la résolution ipso facto,
\^

et par l'effet immédiat de son accomplissement , celle de notre article,
'

au contraire
,
permet seulement de demander la résolution au juge

,

lequel n'est pas même tenu de la prononcer de suite, et peut, suivant

les circonstances , accorder au défendeur un délai pour exécuter. Il va *

sans dire, au surplus, que la partie peut, en faisant prononcer la réso-

lution, obtenir des dommages-intérêts pour le tort que peut lui causer

rinexéculion. Il va sans dire aussi que cette partie est libre , au lieu de

demander la résolution, de poursuivre l'exécution forcée de la con-

vention ; et que, dans ce cas encore, quoique notre article ne le dise

pas, elle peut obtenir aussi des dommages-intérêts pour le toit que lui

causerait le retard d'exécuter (art. 1382). Au surplus, le choix qui ap-

partient à la partie, entre l'exécution de l'engagement et sa résolution,

l'autorise tout naturellement à revenir d'un parti à l'autre; et elle peut
toujours demander l'exécution après avoir demandé la résolution , ou
réciproquement, tant qu'il n'y a pas eu une déclaration de l'autre par-
tie qu'elle acquiesce à la demande faite, ce qui formerait un nouveau
contrat, ou un jugement qui constituerait le quasi-contrat judiciaire et

produirait le même effet (Cass., 2 déc. 1811).
ïl- — 568. On pourrait croire, au premier abord, que, quand la

résolution pour exécution de la part d'une partie a été expressément
stipulée par l'autre partie, celle clause constitue une condition résolu-
tou^e ordinaire et dont les effets, tout naturellement, se trouvent régis

par les articles précédents. Il n'en est cependant pas ainsi : et cette

T. IV. 30
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claj^sc, connue sous le nom de pacte co7nmissoire,'smi des règles par-

ticulières.

Ain>i, dans la condition n'solutoiic ordinaire, le contrat est con)[)lé-

tenicnt non avenu pour chacune des deux parties du moment que la

condition s'accomplit, et elles ne pourraient en atteindre de nouveau
le résultat que d'un commun accord et par un second contrat ; on re-

connaît bien maintenant, quoiqu'il y ait eu d'abord quelques doutes à

ce sujet, qu'il en est ainsi pour la condition lésolutoire potesiative,

aussi bien que pour la condition résolutoire casuelle (Toullier, VI,

552-554). Quand je déclare vous vendre ma maison pour tel prix, mais
en stipulant que l'engaj^ement sera résolu si tel navire revient cette

année , ou si vous faites ou ne faites pas tel voyage à Marseille, l'accom-

plissement de la condition prévue anéantira la convention , et je ne
pourrai pas plus vous contraindre à garder la maison en m'en payant

le prix, que vous ne pourriez vous-même me contraindre à vous la lais-

ser : notre contrat est forcément et rigoureusement non avenu ; et quand
même nous conviendrions de ne pas tenir compte de la condition ac-

complie et de vous laisser la maison , en conservant de mon côté ovi le

prix que j'ai reçu ou la créance de ce prix non encore payé, ce ne*^-
rait ^as'là le maintien du premier contrat, mais un contrat nouveau,

et vous ne sçriez propriétaire de l'immeuble que par l'effet et à partir

de cette seconde convention. — Au contraire, quand il s'agit de la

condition résolutoire particulière qu on a n[)\)e\ée pacte commissoire , le

contrat, malgré l'accomplissement de la condition prévue, n'est résolu

qu'autant que la partie qui a stipulé cette condition le voudra ainsi ; et

il sera maintenu si elle entend le maintenir, nonobstant la volonté

contraire de l'autre partie. Quand je vous ai vendu ma maison, en

stipulant que la vente serait résolue si vous ne payiez pas le prix au

terme convenu, le non-payement du prix, lors du terme, quoique

constituant bien l'accomplissement de la condition résolutoire écrite

dans le contrat , n'amènera pas nécessairement la révocation de notre

convention; et je serai le maître de vous contraindre à exécuter cette

convention et de vous poursuivre pour obtenir le prix que vous refusez

de me payer. C'est qu'en eff'et, une pareille condition, par la nature

même des choses, n'est pas écrite dans un but absolu; elle ne l'est

que dans un but purement relatif au stipulant et avec faculté pour

ce stipulant de n'en pas user ; elle est forcément soumise à cett^ res-

triction sous-entendue : « à moins que je n'aime mieux tenir à mon
contrat et employer les voies légales pour arriver malgré moi à son

I
exécution. »

569. Cette première diff'érence, entre la condition résolutoire ordi-

naire et la condition résolutoire tirée de l'inexécution ou clause commis-

soire, a conduit notre législateur français à en proclamer une seconde

que notre ancien droit avait évidemment exagérée, que lai^ode pousse

encore un peu trop loin peut-être , mais qui est , au fond et dans de

''istes limites, parfaitement rationnelle... Puisque la résolution, dans le

%
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cas qui nous occupe, dépend de la volonté du stipulant, on ne peut

donc pas dire que cette résolution aura toujours lieu, comme dans les

cas ordinaires, ipso facto j
par le seul fait de l'accomplissement de la

condition : il faudia que la volonté du stipulant à cet égard soit con-

nue. Abusant de cette idée, notre ancienne jurisprudence avait été jus-

qu'à décider que, quels que fussent les termes du contrat, il n'y aurait

jamais de résolution par suite du pacte commissoire que quand le

juge, après sommation et assignation au débiteur, aurait été appelé à

apprécier les circonstances et aurait cru devoir prononcer la revocation

du contrat. Ainsi, alors même que les parties étaient expressément

convenues que le défaut d'exécution au temps indiqué résilierait im-

médiatement le contrat de plein dfcit et sans quil fût besoin d'aucune

formalité, il fallait néanmoins recourir aux formalités dont on avait

entendu s'atiranchir, et la résolution ne pouvait résulter que de la sen-

tence du juge, toujours libre de prononcer comme il vouUrit, après

l'exameades faits (Polhier,n*' 636 ou 672, selon l'édition, et Contr. de

vente, n° 459). C'était, on le voit, violer d'une étrange manière le prin-

cipe sacré de la liberté des conventions. Le Code, comme on le pense

"men, s'est gardé de reproduire un pareil principe; voici la distinction

qui paraît résulter de ses textes , trop peu précis sur ce poiriL

Si la partie, même en disant que la résolution s'opérera de plein

droit , n'a pas eu soin d'ajouter qu'il ne serait besoin d'aucune signifi-

cation , d'aucune sommation (ou autres termes équivalents), la résolu- [^
tion ne résultera que de la sommation d'exécuter restée sans effet (ar-/ '^

ticles 1656, 1139-fRej., 19 août 1824). Que si, au contraire, on a eu

soin de dire dans le contrat que la résolution s'opérerait par le seul fait

de l'inexécution et sans qu'il soit besoin de sommation ni d'aucune autre

formalité j alors seulement la résolution se réalisera de piano {avi. 1 139;
Paris, 22nov. 1816) (l); mais toujours, bien entendu, avec faculté pour

le stipulant de renoncer au bénéfice de la résolution et d'exiger l'exé-

cution (2).

m. — 570. La résolution résultant, soit delà condition tacite dont

parle notre article, soit de la clause commissoire dont nous venons de
parler dans le n" II , est opposable, tout aussi bien que celle qui résul-

terait d'une condition résolutoire ordinaire, à des tiers acquéreurs ou à

tous ceux qui auraient obtenu un droit quelconque su l'immeuble : so-

lutojure dantis, solviturjus accipientis. Un arrêt de Besançon qui avait

(1) Conf. Cass., 2 juill. 1860; Orl«^ans, 9 nov. 1860; Bordeaux, 1"juin 186i (Dev.,
60, I, 705; 6t, II, U4; 64, II, 263; Dali., 60, I, 284; 61, II, 54). —Jugé que la ré-
solution d'un contrat que l'une des parties s'e>t réservée pour le cas d'inexécution de
l'autre partie dans un délai déterminé n'est pas opérée de plein droit par le seul dé-
faut d'exécution dans ce délai; il faut qu'il s'y joigne un acte renfermant la mani-
festation de la volonté d'opérer cette résolution. Cass., 4 avr. 1859 (Dev., 60, I, 440;
Dali., 59, I, 451). Conf Aubry et Rau (111, g 302, note 47) ; Larombière (art. 1184,
no 53).

(2) Bien que la condition résolutoire tacite n'ait p:is lieu de plein droit et doive
ûtre prononcée par le juge, elle a, comme la condition résolutoire expresse, un effet

rétroactif au jour de la formation du contrat, lequel est df's lors censé n'avoir jamais
existé. Cass., 31 déc. 1856 (Dev., 57, I, 641; Dali., 57, 1, 281j.

I
.*
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(I('îci(l(^ le contraire a été justement cassé par la Oour suprôme (arr. pré-

cilédu 2(léc. 18Î1).

La demande en résolution n'est pas pn'-cisément une action en res-

cision du cotiliat. Dans cette d(îmande, en elfet, on n'attaque pas 1$

convention ; on Tinvoque, au contraire, et on demande l'exécution de

la clause expresse ou sous-entendue qui y est insérée ou réputée in-

sérée. L'action ne tomberait donc pas sous la prescription décennale

de l'art. 1304 : elle ne se prescrirait que par trente ans d'après l'ar-

ticle 2262. Mais ceci n'empêcherait pas, bien entendu, que des tiers,

s'ils avaient juste titre et bonne foi, ne prescrivissent par dix ou
vingt ans, aux termes de Tart. 2265.

SECTION II.

DES OBLIGATIONS A TERME.

1185. — Le terme diffère de la condition, en ce qu'il ne suspend

point l'engagement, dont il retarde seulement l'exécution.

571. L'obligation à terme est celle qui n'est ni suspendue ni réso-

luble en vue d'un événement futur et incertain, et dont l'exécution

seulement es.t retardée jusqu'à l'arrivée d'un événement futur, mais

certain : je vous payerai 1 000 francs dans un an. L'obligation à terme

a donc immédiatement son existence parfaite et toute sa force juri-

dique; en sorte qu'il ne faudrait pas prendre à la lettre cette proposi-

tion que l'on répète si souvent : « Qui j^ terme ne doit rien. » Cette pro-

position est vraie en ce sens seulemenTque celui qui jouit d'un terme

n'est pas tenu de payer actuellement; mais elle serait fausse si on l'en-

tendait dans ce sens qu'il n'est pas actuellement débiteur.

Nous avons vu sous l'art. 1 174 qu'une obligation est nulle quand le

promettant l'a contractée sous la condition si voluero. 11 n'en serait pas

ainsi de celle dans laquelle ce promettant aurait dit : « Je ferai ou je

donnerai telle chose, ciim voluero. » On ne peut pas dire ici qu'il y ait

absence de lien, puisque le lien se forme immédiatement, se trouve

avoir dès l'instant du contrat son existence parfaite, et que le cùm vo-

luero retarde seulement l'exécution de l'obligation. Sans doute, la con-

vention serait encore nulle s'il était reconnu en fait qu'on n'a entendu

faire qu'une plaisanterie ; mais ce sera évidemment le plus rare, et

toutes les fois que les parties auront agi sérieusement, on aura seule-

ment à examiner, en cas de contestation, quelle est la latitude qu'on a

entendu laisser au débiteur. Ainsi, quand je vous prête mon cheval pour

labourer vos terres et que je vous autorise à me le rendre quand vous

voudrez, cela signifie que vous pouvez le garder cinq ou six semaines

aussi bien que huit jours. Quelquefois, au contraire, le cùm volneris

pourra étendre le terme à la vie entière du débiteur.

On distingue le terme de droit, qui résulte de la convention même,
et le terme de grâce, que le juge a quelquefois la faculté d'accorder,

san3 que les parties en soient convenues (art. 1214 C. Nap. ;
122-124
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C. pr.). Le terme de droit est exprès 'yOu;

t

acite , selon qu'il a été con-

venu formellement ou qu'il résulte seulement de la nature du contrat.

Ainsi
,
quand je m'oblige, à Paris, de vous livrer dans cette ville le mo- y

tilier que je vous dis avoir laissé à Rouen, il est bien clair que nous \/

convenons tacitement que j'aurai le délai nécessaire pour faire venir ce

mobilier.

1186. — Ce qui n'est dû qu'à terme, ne peut être exigé avant

l'échéance du terme; mais ce qui a été payé d'avance, ne peut être

répété.

»

572. Ce qui est dû à terme ne peut être exigé avant l'échéance du

terme, et le terme n'est échu que quand le dernier jour du délai est ex-

piré. La première proposition de notre article ne présente donc aucune

ditiîculté ; mais il n'en est pas de même de la seconde, qui déchu*e que

, ce qui a été payé d'avance ne peut pas être répété.

A Rome, celui qui payait avant le terme, même par erreur et dans

l'ignorance de ce terme, ne pouvait pas répéter, parce que Taction en

réclamation d'une chose indûment payée, la condictio indebiti, étant

une action de droit strict et non une action de bonne foi, ne pouvait

être accordée qu'à celui qui se trouvait rigoureusement avoir payé ce

qu'il ne devait pas, et que tel n'était pas le cas d'un débiteur à terme,

puisque le débiteur à terme est actuellement débiteur et soumis à une

obligation dès à présent parfaite. Pothier (n° 230) reproduisait cette

doctrine. « Celui qui a promis sous condition, disait-il, n'est pas débi-

teur... d'où il suit que si, par erreur, il payait avant la condition, il

pourrait répéter ce qu'il a payé... Au contraire, celui qui doit à terme*

est vraiment débiteur ; et s'il payait avant le terme, il ne pourrait ré-

péter, parce qu'il aurait payé ce qu'il devait effectivement. »

En serait-il donc ainsi sous le Code Napoléon, et notre article en- ,

tend-il refuser la répétition absolument, et sans distinction entre celui )

qui a payé librement, en connaissance de cause, et celui qui ne l'a fait /

que dans l'ignorance du terme? Nous n'hésitons pas à répondre : NoiTj 1

attendu que la décision opposée serait évidemment contraire, non-seu-

lement aux principes do l'équité, mais aussi à l'esprit général de notre

droit moderne et à l'intention des rédacteurs de notre article.

.573. Quand, à la mort de mon père, je trouve un testament qui me
charge de payer immédiatement 20 000 francs à Paul, et qu'après les

lui avoir payés je découvre un second testament révoquant le premier

et qui m'accorde deux ans pour payer ces 20 000 francs, n'est-il pas

clair que j'ai procuré à Paul un avantage plus grand que celui qui lui

était réellement dû, puisqu'il aurait eu en plus l'intérêt de l'argent

pendant les deux années, c'est-à-dire 2 000 francs?... La loi romaine
elle-même, malgré les subtilités souvent iniques de son strictum jus,

[

reconnaissait cette vérité- car s'il est vrai, comme elle le disait, que
payer trop tard c'est payer moins, minus solvit qui tardiUs solvit, il est

donc vrai par là même que payer trop tôt c'est payer plus... Mainte-
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nant, qiio la loi lomainn no tînt pas compte de ce principe rréquilé dans

ses coutiats strirti jvris, qiui nous in)ï)Oi te à nous, dont la loi ne re-

connaît que des contrats bonœ fidei, et déclare (art. 1 134) que toutes

les conventions doivent T-tie exécut(»es de bonne foif

Les piincipes ^itînéraux de notre droit justifient donc d(''jà le sens

que nous donnons à notre article. Mais, en outre, cette pensée était

aussi celle des rédacteurs. Car, devant le Corps iépi^latif, l'orateur du
gouvernement disait, sur cet article, « que si le débiteur a Ubremont,

d'avance, sati>fait à son en^ragement, il ne serait pas juste de l'autori-

ser à en demander la n'pétilion. » (Fenet, XIII, p. 244.)

Il est donc certain que notre article n'entend parler que du débiteur

qui a payé avec connaissance du terme et en renonçant à ce terme, et

que si les rédacteurs ont reproduit tout simplement la phrase de l*o-

thier, c'est que la proposition de cet auteur (qui embrassait, il est vrai,

le cas d'erreur, mais qui ne l'embrassait que par sa relation avec la

proposition écrite dans l'alinéa précédent pour l'obligation condition- .

nelle) devenait susceptible d'un sens moins large, du moment qu'elle

se trouvait isolée comme elle l'est dans le Code.

574

.

Il est étonnant qu'aucun auteur, à notre connaissance du moins

,

n'ait encore établi ce point de droit. Bousquet (n" 5 sur l'article) et

Toullier (VI,- 675) semblent bien entendre l'article dans notre sens;

mais loin d'en donner aucune raison, ils ne s'en expliquent pas même
positivement. Delvincourt décide, comme le droit romain et Polhier,

qu'on ne peut pas répéter. M. Duranton (XI, 1 13) traite, il est vrai, la

question longuement et la résout dans notre sens ; mais quoiqu'il la dé-

cide en droit, il ne la discute cependant qu'^n équité ; en sorte qu'il

suffirait de lui répondre . « L'article peut être mauvais, comme l'est

l'alinéa 3 de l'art. 1182, mais entin c'est la loi : Dura lex, scripta ta-

men. » M. Dalloz (chap. IV, sect. 3, n** 16) se contente d'analyser les

deux opinions contraires de M. Duranton et de Delvincourt, sans indi-

quer la sienne. M. Zacharige et ses annotateurs (H, p. 308, note 5) font

comme M. Dalloz et laissent le point indécis. M. Duvergier, enfin, dans

ses notes sur Toullier, garde complètement le silence sur la ques-

tion (1).

1187. — Le terme est toujours présumé stipulé en faveur du dé-

biteur, à moins qu'il ne résulte de la stipulation ou des circonstances,

qu'il a été aussi convenu en faveur du créancier.

575. Le terme peut avoir été stipulé ou dans l'intérêt du débiteur

seul, ou dans l'intérêt commun du débiteur ou du créancier, ou dans

l'intérêt unique de ce créancier. — Celui au profit exclusif duquel ua

droit quelconque a été stipulé pouvant toujours renoncer à ce droit, il

(1) Le payement fait par erreur avant l'échéance du terme ne peut être répété.

Massé et Vergé (III, g 537, note) ; Aubry et Rau (III, § 303, note 5); Larombière

(art. 1186, no 34).
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s'ensuit que, si le terme n'existe que pour le débiteur, celui-ci peut

contraindre le créancier à recevoir le payement avant Téchéance;

qu'au contraire, s'il n'est établi que pour le créancier, celui-ci forcera

de suite le débiteur au payement; m'ais si le terme est mis dans l'inté-

rêt de tous deux, il ne peut être devancé que de leur commun accord.

Du reste, le terme, par la nature même des choses, est toujours de plein

^

droit réputé établi pour le débiteur seul ; et c'est, par conséquent, au

créancier qui prétend qu'il en est autrement à le prouver, ou par les.

termes mêmes de la convention, ou par la nature de cette convention,
j

ou par d'autres circonstances (l).

1188. — Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme

lorsqu'il a fait faillite, ou lorsque par son fait il a diminué les sûretés

qu'il avait données par le contrat à son créancier.

SOMMAIRE.
I. Le débiteur perd le bénéfice du terme, 1° par sa faillite ou sa déconfiture;

2° quand il dinainue les sûretés données ou ne donne pas celles qu'il avait

promises.

II. Il en est ainsi môme pour les créances hypothécaires.

III. Le créancier peut, avant l'échéance, prendre toutes mesures conservatoires. Dis-

tinction sur le point de savoir s'il peut faire condamner actuellement le débi-

teur à payer lors de l'échéance.

I. — 576. La règle que le débiteur ne peut être contraint d'exécuter

avant le terme (à moins que ce terme ne soit stipulé dans l'intérêt unique

du créancier, comme dans le cas de dépôt) est soumise par notre article

à deux exceptions. La dette à terme devient immédiatement exigible,'

V quand le débiteur tombe en faillite (2), ou aussi en déconfiture,

quoique notre article ne le dise pas ;
2^ quand il a diminué les sûretés

qu'il avait données au créancier, ou qu'il ne donne pas celles qu'il avait

promises.

Nous disons qu'il en est ainsi pour le cas de déconfiture aussi bien

que pour le cas de faillite, et c'est évident. La déconfiture, en effet, est

la ruine du débiteur non commerçant, tandis que la faillite est Tétat du
non-commerçant qui cesse ses payements (art. 437 C. comm.). Or, un
commerçant peut se trouver dans l'impossibilité de continuer ses paye-

ments, et par conséquent en état de faillite, quoiqu'il soit encore sol-

vable, tandis que le non-commerçant n'est en déconfiture que par l'effet

(1) Voy. Cass., 2 fév. 1853 (Dev., 53, I, 3G6; Dali., 53, I, 220). — En matière

commerciale, le terme est présumé stipulé en faveur du créancier aussi bien qn^en
laveur du débiteur. Aubry et Rau (111, {5 303, note 13) ; Massé et Vergé (III, g 537,
note 7); Larombit're (art. 1187, n» 4).

(2) La faillite de l'un des coobligcs solidaires ne fait pas perdre aux autres le bé-
néfice du terme. Bordeaux, 10 mars 1851 (Dev., 54, II, 515; Dali., 55, U, 246).
Conf. Ronoiiard (I, n« 170); Larombit're (art. 1188, n« 23); Massé et Verjzé (ill,

JJ537, note 13). — La faillite du débiteur principal ne fait pas perdre le bénélice du
ternie à la caution. Voy. ISîmes, 18 mars 1862 (Dev., 63, II, 5; /. Pal.. 63, 617) ;

Larombière (art. 1188, n° 22).

5 -.^
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intime do son irjsoival)ilit('*. (/est donc par a fortiori que ia dôoonnturc

doit entraîner l'appliciilion de notre arliele. Aussi l'art. 1913 déeiare-

t-il que la faillite ou la déconfiture du débiteur rend exif^ibles même
les capitaux de n-ntes perpétuelles, lesquels, d'apuîs le droit commun,
ne peuvtiit ètrt; demandes à aucune époque, ce qui est beaucoup plus

grave que de rapprocher seulement une exécution qui aurait pu être

exigée plus tard. 11 est donc certain que, sous le nom de faillite, les ré-

dacleui s ont entendu comprendre ici et la faillite proprement dite et la

faillite du non-commer(;ant, c'est-à-diie la déconfiture. Et ceci est d'au-

tant moins douteux, qu'on l'a dit positivement lors de la discussion de
notie article au conseil d'État. « On peut faillir sans être marchand, a

dit M. Tieilhard; à la vérité, la faillite alors est appelée déconfiture ;

mais peu importe la dénomination, lorsque la chose est la même. »

(Fenet, XIII, p. 69.) Nous disons aussi que la diminution des sûretés

promises par le contrat produirait le même effet que la diminution de
celles qu'on avait données. C'est bien le cas de dire, en effet, eadem
ratio, idemjus; et Tart. 1912 permet d'exiger le remboursement d'une

rente perpétuelle quand le débiteur manque de fournir au prêteur les

sûretés promises [conf. Pau, 3 juillet 1807) (l).

Du reste, le débiteur qui a diminué par son fait les sûretés données

d'abord resterait déchu du bénéfice du terme, quoiqu'il en oHVît de

nouvelles; car il ne mérite plus de confiance, et le créancier a trop

juste motif de craindre que ces sûretés nouvelles n'aient le même sort

que les premières (2). Quant au cas où les sûretés se trouvent dimi-

nuées sans le fait du débiteur, vovez l'explication des art. 2020 et

2131.
H. — 577. Par la faillite ou la déconfiture, aussi bien que par l'ab-

sence des sûretés données ou promises , toutes créances deviennent

exigibles^ même celles qui seraient garanties par hypothèques : notre

article ne distingue pas, et l'art. 444 du Code de commerce (448 an-

cien) ne dislingue pas davantage. Après une longue discussion dans

laquelle plusieurs membres du conseil d'État demandaient qu'on

exceptât de la règle de notre article les créances hypothécaires, l'article

a été adopté sans restriction
,
parce quil a été reconnu que le système

contraire rendrait trop diflicile la liquidation de ces diverses créances

(Fenet, XIII, p. 68-70).

On avait cependant jugé en 1811 (Bruxelles) que le créancier hypo-

thécaire ne peut poursuivre immédiatement l'expropriation de Tim-

(1) Adde : Orléans, 30 avr. 1846; Nîmes, 18 mars 1862 (Dev., 46, II, 615; 63, II,

5; /. Pal., 46, II, 44; 63, 617); Larombière (art. 1188, n» 3;; Âubrv et Rau (III,

g S03, note 8); Massé et Vergé (III, g 537, p. 386).

(2) En cas de faillite du locataire, tous les loyers, môme ceux à échoir, deviennent
exigibles; à défaut par le failli ou le syndic d'en effectuer le pavement immédiat ou
la consignation, le bailleur est fondé à demander la résiliation du bail, alors même
que les lieux restent garnis de mobilier et de marchandises, comme antérieurement
à la faillite. Cass., 28 mars 1865; Orléans, 5 août 1865 (Dev., 65, I, 201 ; Dali., 65,
I, 201). Conirà : Paris, 12 déc. 1861 ; Rouen, 23 déc. 1864 (Dev., 62, II, 49; 65, 1,

201).
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meuble hypothéqué; mais ce système a été rejeté avec raison par la

jurisprudence postérieure (l).

L'art. 124 du Code de procédure indique diverses circonstances par

suite desquelle!:; le débiteur encourt aussi la déchéance. Mais ces causes

de déchéance ne sont établies que pour le délai de grâce, et il faudrait

se garder dès lors de les étendre au délai conventionnel, qui a néces-

sairement plus de force.

III. — 578. Il va sans dire que le créancier peut, alors que le débi-

teur conserve le bénéfice de son terme, prendre toutes les mesures con-

servatoires de sa créance (2) : c'est bien évident, puisque ce droit est

reconnu par la loi au simple créancier conditionnel, à celui dont la

créance est encore incertaine. Le créancier à terme pourrait donc de-

mander en justice la reconnaissance ou la vérification d'écritures. Mais

pourrait-il, en outre, demander un jugement qui condamnerait dès à

présent le débiteur à payer lors de l'échéance? Nous pensons avec

Touiller (VI, 664) et M. Dalloz (ch. IV, sect. 3, n° 6) qu'une telle con-

damnation devrait être refusée, en principe général, mais qu^elle devrait

être prononcée si la conduite du débiteur envers son créancier était de

nature à faire naître des doutes sur sa bonne foi et donnait des craintes

sur l'exécution de son obligation. La Cour suprême Ta ainsi jugé par

son arrêt de rejet du 14 messidor an 13.

SECTION IIL \

DES OBLIGATIONS ALTERNATIVES. .

1189. — Le débiteur d'une obligation alternative est libéré par la

délivrance de l'une des deux choses qui étaient comprises dans l'obli-'

gation.
1

579. L'obligation alternative est celle qui présente plusieurs objets

par la prestation de l'un desquels le débiteur peut se libérer. « Je vous
livrerai ou mon cheval ou mon bœuf; — je vous payerai 1 000 francs •

ou je ferai tel voyage pour vous ;
— je vous ferai telle construction, ou

je vous abandonnerai ma ferme, ou je vous payerai 100 000 francs. »

Notre article se place donc à un point de vue beaucoup trop étroit

quand il dit que le débiteur sera libéré -parla délivrance de l'une des i

choses; car l'un des objets de l'obligation , ou chacun de ces objets,

peut être ou l'accomplissement d'un fait, ou l'abstention d'un fait. Il

fallait dire, d'une manière plus générale, par la prestation de l'un des i

objets compris dans l'obligation.
|

Le choix de la prestation à faire peut appartenir ou au débiteur ou

(1) Bordeaux, 2-2 août 1827; Rouen, 22 fév. 18U ; maintenu en cassation le 10 mars b

1845 (Dev., 15, 1,001). ^l

(2) Jupe cependant que le vendeur d'un fonds de commerce ne peut former une
saisie-arrêt entre les mains du nouvel acquéreur pour sûreté des termes non échus
de son prix de vente, lorsque, d'ailleurs, l'acquéreur débiteur n'a point encouru la
déchéance du terme. Paris, 26 mai 1849 (Dev., -19, II, 408; Dali., 49, II, 191).
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au créancier; mais cVst au (l<'*l)ileur qu'il a[)particnt en principe,

romnip va lo dire Tarticlft suivant, et il n'appartient au créancier que
qu.iiid on s'en est fonncllenimt ('xpIiriiK;.

Qu()i(jue r()l)li^'alion dont il s'agit présente alternalivement pljjsieurs

preslalions, on voit cependant qu'au fond et en définitive, une seule

de ces prestations est vraiment l'objet de l'oblipition : il n'y a qu'un
objet, mais cet objet reste incertain, il peut être tel ou tel autre juMju'au

cboix et suivant lo cboix qui sera fait par la pai lie à laquelle ce cboix

appartient. Ce choix, quand il sera fait, aura un elfet rétioactif au jour

même de la convention , et l'obligation se trouvera n'avoir jamais eu
d'autre objet que celui qui aura éU\ choisi. Cet objet, en effet, ainsi que
l'autieou chacun des autres, a été dû dès l'origine sous cette condition :

si c'est lui qui vient à être choisi. Donc, quand vous m'avez donné en
propriété votre navire ou votre maison, celui des deux objets qui sera

choisi m'aura appartenu ab origine; et ma créance sera et aura toujours

été ou mobilière, si c'est le navire que je reçois, ou immobilière, si

c'est la maison.

1190. — Le choix appartient au débiteur, s'il n'a pas été expres-

sément accordé au créancier.

580. La liberté des personnes étant le droit commun , et les obli-

gations, les liens qui viennent gêner ces personnes, constituant une dé-

rogation à ce droit commun, il est naturel de restreindre plutôt que

d'étendre la portée d'une obligation; et, par conséquent, lorsqu'une

personne s'est obligée alternativement à telle chose ou à telle autre

chose, c'est à elle que doit appartenir la faculté de se libérer de la ma-
nière qui lui paraîtra la plus commode.

1191. — Le débiteur peut se libérer en délivrant l'une des deux

choses promises; mais il ne peut pas forcer le créancier à recevoir une

partie de l'une et une partie de l'autre.

581. Si la dette, ayant pour objets alternatifs des choses divisibles,

était celle de plusieurs débiteurs (soit parce qu'il y aurait eu plusieurs

débiteurs dès l'origine, soit parce qu'un débiteur unique serait mort
laissant plusieurs héritiers), ces débiteurs multiples, quoique chacun

d'eux ne doive que sa fraction de la dette (art. 1220), n'en seraient pas

moins tenus de s'entendre pour ne donner chacun sa part que dans le

même objet. Ainsi, quand Pierre me doit, à son choix, 5 hectares de

terre ou 5000 francs, et qu'il laisse cinq héritiers, chacun d'eux aura

bien le droit de ne me livrer qu'un cinquième de la chose pour laquelle

ils se décideront , et je ne pourrais pas poursuivre l'un d'eux pour le

tout sans violer l'art. 1220 ; mais il faudra que chacun d'eux me donne

un cinquième de la même chose, chacun 1 000 francs ou chacun un

hectare du terrain indiqué, sans quoi il y aurait violation de notre ar-

ticle 1191. Ce que notre article dit, et ce que nous venons de dire nous-
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même, pour un ou plusieurs débiteurs, s'appliquerait aussi , récipro-

quement, pour un ou plusieurs créanciers, si c'était à ce créancier ou à

ces créanciers que le choix appartînt. — Tout ceci est la conséquence

nécessaire et évidente de ce que l'obligation alternative a pour objet,

non pas une partie de telle chose et une partie de telle autre, mais bien

telle chose en entier, ou telle autre chose en entier également.

Mais si l'obligation alternative avait pour objet des choses à livrer pé-

riodiquement, par exemple une rente annuelle de 60 francs ou d'une

feuillette de vin, la partie à laquelle le choix appartient pourrait chaque

année choisir l'une des deux choses. Le seul effet de notre règle serait

de l'empêcher de donner ou de demander pour une même année

30 francs et une demi-feuillette de vin.

1192. — L'obligation est pure et simple, quoique contractée d'une

manière alternative, si l'une des deux choses promises ne pouvait être

le sujet de l'obligation.

582. Si j'ai promis de vous donner 1000 francs ou un sphinx, de

vous construire une maison ou de faire le tour du monde en huit jours,

de vous livrer ma ferme ou de partager plus tard avec vous la succes-

sion de mon père encore vivant (art. 1 130), l'une des deux prestations

indiquées se trouvant physiquement ou légalement impossible, et ne

pouvant pas être l'objet d'une obligation , il s'ensuit que mon obliga-

tion n'a qu'un objet unique et dès à présent déterminé. Elle a la forme

alternative, mais elle est réellement simple.

Il ne faudrait cependant pas appliquer notre article à la lettre à tous

les cas possibles; car la forme alternative pourrait cacher une obliga-

tion simple, mais radicalement nulle, faite avec une clause pénale, qui

serait nulle également. Si j'avais dit : « Je m'oblige à vous payer

10000 francs, ou à tuer votre père d'ici à un mois », il est clair que le

sens de ma promesse serait celui-ci : « Je vous promets de tuer votre

père ; et je vous payerai 10 000 francs si je n'exécute pas ma pro-

messe »; le tout serait donc nul, aux termes de l'art. 1227.

1193. — L'obligation alternative devient pure et simple, si l'une

des choses promises périt et ne peut plus être Uvrée, même par la

faute du débiteur. Le prix de cette chose ne peut pas être offert à sa

place.

Si toutes deux sont péries, et que le débiteur soit en faute à l'égard

de l'une d'elles, il doit payer le prix de celle qui a péri la dernière.

583. Cet article ne parle que des cas ordinaires, de ceux où le choix

appartenait au débiteur, car des règles différentes vont être portées par

l'article suivant, pour le cas où ce choix appartiendrait au créancier.

L'article nous dit d'abord que l'obligation devient pure et simple,

c'est-à-dire cesse d'être alternative (il vaudrait mieux dire simple, afin

de laisser aux mots pure et simple leur sens ordinaire de non condition-
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ncllc) toutes les fois que l'une des choses périt et ne peut plus être li-

vn'e, que ce soit ou non par la faute du débiteur. Il y a là un pléonasme

qu'il faut ron iger, en lisant « [)('*rit ou nr pnut plus être livrée, pour une

autre; cause. » C'est, en ellét, ce cpj'a dit au Corps léj^i>lalir l'orateur

du gouvernement (Fenet, Xili, p. 24 G, alin. 4).

La proposition ainsi modifiée devra même être entendue encore dans

un sons plus lar^e que celui que présentent ces termes; il faut dire :

<( toutes les fois que l'une des prestations (et en supposant qu'il n'y en

ait que deux) ne peut plus être procurée; toutes les fois, en un mot,

que l'obligation n'a plus qu'un objet impossible. » Ainsi, quand je vous

ai promis mon cheval, mon bo'ufou mon âne, et que j'ai tué mon bo;uf

et vendu mon cheval, il est clair que je ne puis plus vous donner que
lïme. Si je vous ai promis de faire tel voyage aux Antilles à telle époque,

ou de vous payer 20000 francs, et qu'à l'époque indiquée une ma-
ladie me retienne au lit, mon obligation ne peut plus avoir pour objet

que les 20 000 francs. — Et peu importe que ce soit par ma faute que

l'obligation n'ait plus qu'un objet possible, puisque le choix de la chose

à livrer ou à faire m'appartenait. J'étais bien libre de tuer ou de vendre

deux des trois animaux promis alternativement et de vous réserver le

troisième, puisque j'aurais pu choisir ce troisième, alors même qu'ils

seraient restés tous trois à ma disposition.

584. Puisque l'impossibilité de procurer désormais l'un des deux

(ou deux des trois) objets compris dans l'obligation rend l'obligation

simple et réduite à l'unique objet qui reste, il semblerait que la destruc-

tion de cet objet, arrivée ensuite sans la faute du débiteur, devrait li-

bérer ce débiteur (art. 1302), alors même que le premier objet ne serait

devenu impossible à procurer que par sa faute. Et cependant telle n'est

pas la décision de notre deuxième alinéa, qui déclare le débiteur tenu

du prix de la chose qui a péri la dernière, par cela seul qu'il est en faute

pour Tune des deux, n'importe laquelle.

Ainsi, quand je vous ai promis alternativement mon cheval ou mon
bœuf, que j'ai volontairement tué mon bœuf, et que mon cheval meurt

ensuite par cas fortuit, je vous devrai néanmoins le prix de ce cheval.

La pensée de la loi est que le débiteur, en rendant son obligation simple

par la destruction volontaire de l'un des deux animaux, ne le fait qu'à

ses risques et périls, et en se soumettant à donner l'équivalent du second

objet s'il venait à périr à son tour. Il est juste, en effet, que le débiteur

ne puisse pas détruire à son gré les chances que la .convention offrait

au créancier; puisque la perte fortuite de l'un des animaux devait

donner l'autre pour objet à l'obligation, il ne faut pas que la destruction

volontaire de celui-ci rende cette obligation nulle. Seulement, il eût été

plus conforme aux principes de donner alors au créancier non pas le

prix de la chose qui a péri la dernière, mais le prix de celle pour la-

quelle le débiteur est en faute, puisque c'est elle qui se serait trouvée

due et que le créancier aurait obtenue, sans la faute du débiteur.

585. Quand la seconde chose a péri par la faute du débiteur, peu

importe comment la première a péri, il est alors parfaitement régulier



r TIT. III. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1194. 477

de faire payer au débiteur le prix de la seconde; mais il faut ajouter

que ce débiteur, en outre du prix
,
pourrait devoir encore une certaine

somnme à titre de dommages-intérêts.

Si les choses avaient péri par cas fortuit Tune et Tautre, il est clair

que le débiteur serait libéré (art. 1302 et 1185).

1194. — Lorsque, dans les cas prévus par l'article précédent, le

choix avait été déféré par la convention au créancier.

Ou l'une des choses seulement est périe; et alors, si c'est sans la

faute du débiteur, le créancier doit avoir celle qui reste; si le débiteur

est en faute, le créancier peut demander la chose qui reste, ou le prix

de celle qui est périe;

Ou les deux choses sont péries; et alors, si le débiteur est en faute

à l'égard des deux, ou même à l'égard de l'une d'elles seulement, le

créancier peut demander le prix de l'une ou de l'autre à son choix.

586. Cet article consacre, pour le cas où le choix appartient au créan-

cier, quatre règles dont la dernière seulement paraît peu conforme aux

principes.

Que le créancier, quand l'une des deux choses périra par cas for-

tuit, soit forcé de se contenter de la seconde, c'est tout simple : il ne

peut plus faire de choix quand il n'existe qu'un objet et que la perte de

l'autre n'est imputable à personne. — Quand c'est, au contraire, par la

faute d'un débiteur qu'un des objets vient à manquer, il est bien juste

que le créancier puisse choisir entre l'objet qui reste et la valeur de ce-

lui qu'on lui a enlevé par malice ou négligence.— Il est également très-

rationnel, quand les deux objets viennent à manquer l'un et l'autre, de

donner au créancier le choix entre les deux valeurs, si la perte de tous

deux est imputable au débiteur. — Mais quand la faute du débiteur n'a

v?ausé que la perte de l'un des deux et que Tautre a péri par cas fortuit,

le créancier, d'après les principes, n'aurait dû pouvoir réclamer que le

prix de celui dont la perte est imputable, puisque c'est lui qu'il recevrait

si Ton n'avait rien à reprocher au débiteur.

Du reste, statuit lex ; et nous ne croyons pas qu'on puisse argu-

menter de ce que cette règle s'écarte un peu des principes i)our en con-

clure qu'il en serait autrement s'il n'y avait pas eu faute proprement
dite, mais un fait innocent. Le soin avec lequel le législateur a prévu

tous les cas possibles, dans nos deux articles et le suivant, prouve bien

qu'il a entendu présenter ici une théwie complète et embrassant toutes

les hypothèses, et que, s'il n'a distingué partout que la faute et l'ab-

sence de la faute y c'est parce qu'il a compi-is, sur ce mot unique, et la

fiuite proprement dite et le simple fait. On doit d'autant moins s'en

t'tonner, que ce sens large du mot faute est évident et reconnu par tout

le monde dans l'article suivant.

587. On a pu remarquer dans ce que nous avons dit sous l'article

précédent, et par les exemples mêmes que nous y avons donnés, que
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nous faisons rentrer dans la circonstance que le Code exprime par les

mots (l(î clioses ptiries (expression beaucoup liop <'*lroile, puisqu'il fal-

lait embrasser tous l(;s cas où la prestation quelconque devient im[)os-

sible), que nous faisons, disons-nous, rentrer dans cette circonsUince

le cas d'ali«'nation de la chose promise. Il est évident, en ellct, que
celte aIi<'natiou met dans l'impossibilité de livrer la chose et doit être

assimilée dès lors à une destruction de celte chose arrivée par la faute

du (h^biteur.

iMais il en sera autrement, bien entendu, quand le créancier était

devenu, dès avant Taliénalion, propiiélaire de la chose aliénée, et que
celte chose est un immeuble. Ainsi, quand Pierre avait promis de me
donner son navire ou sa maison, et qu'il vend cette maison a|)iès que
le navire a péri, il est clair que l'obligation, par la perte du navire,

s'éiant trouvée avoir la maison pour objet unique, j'ai été dès lors pro-

priétaire de celte maison et que je puis la revendiquer. Que si le choix

entre la maison et le navire avait été laissé à moi, créancier, je pour-
rais revendiquer, dans le cas même où la maison aurait été aliénée, le

navire existant encore : alors, en effet, j'étais propriétaire de celui des

ebjets que je voudrais choisir, j'étais propriétaire de la maison sous la

condition que je la choisirais, le choix que je déclare faire de celle mai-
son a donc un effet rétroaclif et m'en rend propriétaire depuis le jour

même du contrat.

588. Quant aux meubles, on sait que l'art. 2279 briserait la pro-

priété du créancier et empêcherait la revendication.

1195. — Si les deux choses sont péries sans la faute du débiteur,

et avant qu'il soit en demeure, robligation est éteinte, conformément

à l'article 1302.

589. Cette règle, qui se réfère aussi bien au cas où le choix appar-

tient au cré/hicier qu'à celui où il appartient au débiteur, n'est qu'une

application du principe de l'art. 1302. Il était peu utile, au surplus,

d'ajouter aux mots sans la faute du débiteur ceux-ci : et avant qu'il soit

en demeure, puisque la demeure, le retard d'exécuter, constitue elle-

même une faute : qui in morâ est culpd non vacat. — Il faut, au reste,

transporter ici les développements qui seront donnés plus loin sous cet

art. 1302.

1196. — Les mêmes principes s'appliquent au cas où il y a plus

de deux choses comprises dans l'obligation alternative.

590. On conçoit facilement, et nous l'avons déjà fait comprendre ^
par les explications données sous les divers articles de la section

,
que

les règles de cette section sont faites pour tous les cas où des objets

multiples, quel qu'en soit le nombre, ne sont dus qu'alternativement

et de façon qu'un seul doive définitivement être procuré au créancier. ^

Avant de passer à la section suivante , nous devons insister ici sur
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une observation que nous avons déjà faite en commençant ce cha-

pitre IV, et qui a pour objet de signaler la différence existant entre

les obligations alternatives et les obligations facultatives dont notre

chapitre ne parle pas, quoique le Traité de Pothier s'en occupât dans

l'article précédent, celui des obligations alternatives (n"^ 243 et 244),

et que les textes du Code en présentent plusieurs cas [voy. notamment

art. 891 et 1681).

591 . L'obligation facultative est celle qui n'a qu'un seul objet, mais

dans laquelle il est cependant permis au débiteur de se libérer en fai-

sant une autre prestation. Ainsi, quand nous convenons que vous me
livrerez votre cheval anglais , à moins pourtant que vous n'aimiez

mieux me payer 600Ô francs, l'obligation est simple dans son objet,

car cet objet est uniquement le cheval; mais vous avez la faculté de

vous débarrasser de cette obligation sans l'exécuter directement et en

me payant la somme d'argent : non pas que cette somme forme ici un

second objet de l'obligation, mais elle est in facultate solutionis.

L'obligation facultative n'ayant qu'un seul objet, il s'ensuit 1° que si

cet objet était hors du commerce, l'obligation serait nulle, faute d'ob-

jet : ainsi, tandis que l'obligation serait valable si j'avais dit : « Je m'o-

blige à vous livrer un cyclope ou 10 000 francs », parce que l'un des

objets étant impossible, il en reste un second sur b^quel frappe l'obli-

gation devenue simple (art. 1192), elle serait nulle, au contraire, si

j'avais seulement promis le cyclope comme objet unique de ma dette,

en me réservant la faculté de le remplacer par les 10 000 francs;

2° que la nature mobilière ou immobilièie de l'obligation est immédia-

tement connue, déterminée qu'elle est par la nature de l'objet unique :

ainsi, quand je promets de vous livrer ma maison, à moins que je ne .

préfère vous payer 20 000 francs, votre créance est immobilière; et '

alors même que je ne vous donnerais que les 20 000 francs , c'est tou-

jours une créance immobilière que j'acquitte; S^ que le créancier n'a ff

jamais qu'une chose à demander, tandis que dans l'obligation alterna-

tive, il doit avoir soin (h moins que le choix ne lui appartienne) de ne

pas demander tel objet [)lutùt que tel autre , mais de concluie au paye-

ment de l'un ou de l'autre ;
4° enfin

,
que si l'objet unique vient à périr

par cas fortuit, l'obligation est éteinte, tandis qu'elle subsisterait tou-

jours si la seconde chose avait été l'un des objets alternatifs de la dette

(art. 1193).

SECTION IV.

DES OBLIGATIONS SOLIDAIRES.

592. La classe des obligations solidaires n'est pas précisément l'un

des membres d'une division principale, comme le sont la classe des

obligations conditionnelles (opposées aux obligations pures et simples),

celle des obligations à terme (opposées aux obligations actuellement

exigibles), et celle des obligations alternatives (opposées aux obligations

simples et aux obligations liicullatives). Elle est plutôt l'un des membres

!«'.',



480 EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. III.

iV[ine subdivision, et pour avoir ici une classincation exacte, il faut re-

inonlci- plus haut (pu; !<• textes du dodo.

Lu l'iUît, l'obli^aliou solidaire (qui est celle dans laquelle plusieurs

créanciers ou [)lusicuis débiteurs se trouvent conjoints, de telle sorte

(|u'un quelconque d'entre eux a droit de demander le tout ou peut (Hre

forcé do payer le tout) s'oppose tout naturollemont à l'obli^alion dans

laquelle plusieurs crc'ancieis ou plusieurs déhiteuis sont é;^aleniont con-

joints, mais sans solidarité et de façon que chaque créancier no puisse

demander au débiteur, ou que chaque débiteur ne soit tenu de payer

au créancier que sa part do l;i dette. L'obligation solidaire n'est ainsi

qu'une des espèces de l'obligation conjointe. Celle-ci , à son tour, n'est

elle-même qu'une des deux espèces de l'obligation présentant plusieurs

créanciers ou plusieurs débiteurs, et qu'on peut appeler génériquement

obligation multiple. La pluralité, en effet, peut exister pour des créan-

ciers ou des débiteurs qui , au lieu d'avoir cette qualité conjointement

,

ne l'ont que disjonctivement, c'est-à-dire alternativement : tel serait le

cas d'un testament qui chargerait l'héritier de payer une somme à Pierre

ou à Paul, à son choix. — Enfin l'obligation multiple forme l'un des

membres de la division dont le second membre nous ofTre l'obligation

simple ou unique ^ c'est-à-dire celle qui n'a qu'un seul créancier et un

seul débiteur.

Ainsi, lesobligations, considérées quant au nombre des créanciers et

des débiteurs, se divisent d'abord en obligations uniques et obligations

multiples. L'obligation multiple se subdivise en disjointe et conjointe,

selon que les créanciers et les débiteurs ne sont tels qu'alternativement

ou le sont tous simultanément. Enfin, l'obligation conjointe est tantôt

conjointe proprement et simplement, tantôt solidaire.

Dans l'obligation simplement conjointe, où chacun des créanciers ne

peut demander que sa part, et chacun des débiteurs n'est tenu de payer

que sa part, la division se fait, en principe, en autant de parts égales

qu'il y a de créanciers ou de débiteurs ; mais il est clair que le titre con-

stitutif pourrait établir des parts inégales entre les divers intéressés.

593. L'obligation solidaire, d'après ce qui vient d'être dit, est celle

dans laquelle la totalité de l'objet [solidum) peut, en vertu du titre con-

stitutif ou d'une disposition formelle de la loi , être demandée par l'un

quelconque des cocréanciersouàl'un quelconque des codébiteurs, sauf,

après le payement, le partage du profit ou du déboursé entre tous les in-

téressés.

Cette obligation solidaire se subdivise à son tour (et nous verrons plus

loin que cette dernière distinction est importante pour l'intelligence de

certains cas) en parfaite et imparfaite. La solidarité parfaite ou propre-

ment dite est celle qui produit tous les etfet&indiqués par la loi, en sorte

que non- seulement elle soumet chacun des débiteurs à la poursuite du
créancier pour toute la dette, mais encore elle les rend associés et man-
dataires les uns des autres ad conservandam oblifjationein, de fiiçon, par

exemple, qu'en interrompant la prescription contre l'un d'eux, le créan-

cier Tinterromprait par là même contre les autres. ï^ solidarité impar-

ii|i
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faite est celle qui oblige bien chacun des débiteurs pour la totalité de la

dette, mais sans qu'ils soient pour cela représentants les uns des autres,

sans que le créancier dès lors pût invoquer contre l'un l'interruption de

prescription qu'il a réalisée contre l'autre, et sans que la plupart des

autres règles de notre section pussent s'appliquer. On pourrait dire, en

empruntant une expression de Dumoulin, que le débiteur, tenu dans

la solidarité parfaite in totum et totaliter, est tenu alors m totum seu-

lement, mais non pas totaliter, non pas avec les circonstances que nous

rencontrerons dans les articles auxquels nous arrivons.

Nous aurons des exemples de solidarité imparfaite sur l'art. 1201

et sur l'art. 1202. Du reste, quand nous employons le mot de solida-

rité sans rien ajouter, c'est en général de la solidarité parfaite que nous

parlons.

594. Il ne faut pas confondre l'obligation solidaire avec l'obligation

indivisible, dont va s'occuper la section suivante. Si, dans l'obligation

indivisible , l'objet peut être demandé tout entier à un seul des codé-

biteurs , c'est uniquement parce que cet objet ne peut pas se diviser;

tandis que, dans l'obligation solidaire, l'objet peut être demandé en en-

tier quoiqu'il soit parfaitement divisible, et lorsqu'il s'agit, par exemple,

d'une somme d'argent. Ainsi, tandis qu'à la mort de l'un des débiteurs

de l'obligation indivisible, chacun de ses héritiers peut être poursuivi

pour le tout et non pour partie, puisque l'objet de l'obligation n'admet

pas de parties, dans l'obligation solidaire, au contraire, chacun des hé-

ritiers du codébiteur défunt ne pourra être poursuivi que pour sa part

héréditaire. Car l'obligation solidaire reste parfaitement divisible; et,

par conséquent, à la mort d'un des débiteurs, elle se divise de plein droit

entre ses héritiers, qu'il faut prendre tous ensemble quand on veut ob-

tenir le résultat que l'on pouvait atteindre avec un seul des codébiteurs

primitifs (art. 1217-1219, et 2249, alin. 2).

595. Du reste, la solidarité entre créanciers est fort rare; et cela se

conçoit, puisqu'elle ne paraît pas présenter d'autre utilité que de faci-

liter le recouvrement de la créance en permettant à chacun des intéres-

sés de faire pour la totalité de la créance les poursuites qu'il n'aurait pu
faire sans cela que pour sa part. Au contraire, la solidarité entre dé-

biteurs ayant pour etfet d'otlïir une grande garantie au créancier en lui

permettant de poursuivre chaque obligé ppur le tout, on comprend
facilement qu'elle soit très- fréquente. Celte dernière est la seule qui

résulte de plein droit des dispositions du Code; la première n'existe ja-

mais que quand elle est écrite dans le titre constitutif de la créance.

§ 1". — De la solidarité entre les créanciers.

1197. — L'obligation est solidaire entre plusieurs créanciers lors-

que le litre donne expressément à chacun d'eux le droit de demander
le payement du total^de la créance, et que le payement fait à l'un d'eux

libère le débiteur, encore que le bénéfice de l'obligation soit partageable

et divisible entre les divers créanciers.

T. IV. 31
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596. Ces expressions de notre article, « encore que le bénéiice de l'o-

bligation soit partageable entre les créanciers », sembleraient indiquer

que c'est lii un cas ox('<'i)li()rinel. C'est, au contraire, le cas ordinaire,

coninn; va nous li; pF'ouver le deuxième alinéa de l'article suivant ; et

M. Duranton, qui avait enseigné dans son Traité des contrats (Il , ^A'T)

que le bénéfice de la créance n'est pas partageable en principe entre les

divers crc'anciers, a reconnu dans son Cours de droit (XI, 172) que cette

règle (lu (lioit romain se trouve fausse sous le Code Napoléon.

Polbier, il est vrai, écrivant sous Tinlluence des idées romaines que
le Code a rejetées, donnait comme exemple de l'obligation solidaire

celle qui naîtrait d'un testament disant : « Mon bérilicr donnera aux

Carmes et aux Jacobins, à son choix, une somme de 100 livres. » Mais

il est évident, malgré l'idée contraire de M. Duranton (XI, n°* 165 et

166), que ce n'est pas là un cas de solidarité entre créanciers, puisqu'il

n'y aura en définitive qu'.un seul créancier, qui sera ou le couvent des

Carmes ou le couvent des Jacobins , au choix de l'héritier. Cet héritier,

poursuivi par l'un des couvents, sera libre de -lui dire qu'il ne lui doit

rien et qu'il entend donner la somme à l'autre. C'est là l'obligation al-

ternative (non quant à l'objet , mais quant au sujet) que nous avons

désignée plus haut sous le nom d'obligation multiple disjointe. Or, si

les créanciers ne sont pas même conjoints , comment voulez-vous qu'ils

soient solidaires?

Il est vrai encore qu'en dehors du cas indiqué par Pothier, on peut

en trouver d'autres où le bénétice ne serait pas non plus partageable

entre les créanciers et devrait appartenir à un seul. Ainsi
,
quand je

vous prête 10 000 francs et que, pour faciliter la rentrée de cette

somme, je stipule qu'elle pourra vous être demandée à l'échéance, soit

par moi, soit par Pierre, il est évident que Pierre, quoiqu'il soit créan-

cier dans la forme et par rapport à vous , ne l'est pas en réalité et dans

ses rapports avec moi •, il est évident que la somme entière doit revenir

à moi seul , alors même que ce serait à Pierre qu'elle aurait été payée.

Mais ce n'est pas là le cas le plus ordinaire : la division du bénéfice

entre les divers créanciers est le droit commun, et son attribution à un
seul est l'exception.

1198. — Il est au choix du débiteur de payer à l'un ou à l'autre

des créanciers solidaires, tant qu'il n'a pas été prévenu par les pour-

suites de l'un d'eux.

Néanmoins la remise qui n'est faite que par l'un des créanciers soli-

daires , ne libère le débiteur que pour la part de ce créancier.

597. Chacun des créanciers solidaires étant le représentant des

autres, il s'ensuit tout naturellement cette double conséquence : 1" que

le débiteur, avant toute poursuite, est libre de payer à celui qu'il lui

plaira, puisque chacun a capacité pour recevoir tout, et T que quand

les poursuites seront une fois intentées par Tun des créanciers, le paye-

ment devra se faire à lui, et le débiteur ne pourra pas échapper à son
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action en déclarant qu'il veut payer à un autre, puisque ce créancif^r a

qualité pour poursuivre au nom de tous. . •

Pothier (n'' 260, 4°) décidait que la remise de la dette faite par un

seul créancier éteignait entièrement la dette. C'était la reproduction de

la règle romaine, qui était une conséquence des paroles sacramentelles

de la remise. Acceptumne habes? disait le débiteur ; et le créancier ré-

pondait : Accepfiim habeo. Le créancier reconnaissant avoir tout reçu,

et ayant en effet qualité pour tout recevoir, le débiteur était donc libéré

pour le tout : acceptilatione unius tota solvifur obligatio (Institut., 1. 3,

t. XXIX, 1 ; Di^., 1. 45, t. II, 2). Chez nous, il n'y a plus de paroles sa-

cramentelles, plus de subtilités qui viennent contredire les vrais prin-

cipes d'équité et de justice, et le cocréancier, maître absolu pour sa

part, n'est plus pour les parts de ses coïntéressés qu'un simple manda-

taire qui ne saurait avoir mission de nuire aux droits de ses mandants.

598. Ainsi, la remise fiiite par le créancier n'a d'effet que pour sa

part, comme le dit expressément notre deuxième alinéa. — 11 en est

de même delà novation qu'il consentirait (l) ; car il est évident que le

mandat donné pour recevoir une dette n'emporte pas le droit de la

transformer en une autre dette. — Nous pensons qu'il en est de même
encore de la compensation, malgré l'opinion contraire de M. Duranton

{XI, 178) ; car je ne puis évidemment pas compenser avec un mandant
ce qui ne m'est dû que par son mandataire (art. 1 294) . — Même règle

pour la confusion, c'est-à-dire pour le cas où le débiteur est devenu

héritier de l'un des créanciers ou réciproquement; car la confusion ne

produit son effet que pour les droits actifs ou passifs propres aux deux

personnes dont l'une succède à l'autre (art. 1209 et 1301). — Mais,

pour ce qui serait du jugement obtenu par le débiteur contre l'un des

créanciers, il nous paraît, nonobstant la doctrine contraire de M. Du-
ranton (n° 179), qu'il aurait son effet pour la créance entière, puisque

ce jugement se trouve rendu contre tous les créanciers, représentés

par celui qui avait mandat d'agir pour eux. Il en serait autrement, bien

entendu, si le créancier s'était laissé condamner par collusion, et les

cocréanciers pourraient alors faire tomber le jugement par la tierce op-

position.

1199. — Tout acte qui interrompt la prescription à l'égard de l'un

des créanciers solidaires
,
prolite aux autres créanciers.

599. Chaque créancier étant le mandataire légal des autres, il est

clair que quand il fait un acte interruptif de prescription, il le fait pour
le protlt de ses mandants comme pour lui-même. Mais il faut se garder

d'en conclure, comme le h\i M. Duranton (XI, 180) (2), que la sus-

pension de la prescription au profit d'un créancier profiterait égale-

%

'^(1) Conf. Zacharirc, Massé et Vci-é (III, g 527, p. 351) ; Aubry et Rau (III, î^ 298,
p. 12); Larombitire. (art. 1198, n» 13).

(2) A'ide : Dans le sens de Darantou , Delvincourl (art. 1199): Larombière
(art. 1199, n° 15).

Ir

•
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ment aux autres (art. 2252)... Qu'un mandant puisse invoquer les actes

accom[)lis par le^mandataire qui a^it pour lui, c'est de toute raison
;

mais (ju'il pût aussi s'appliquer hîs Ix'nj'fires résultant pour son man-
dataire' (h; la iniijoiiuî ou de riulerdiclion de celui-ci, c'est évidemment
insoutenable. Aussi Tidée de M. Duranton est-elle rejetée par les au-
teurs et la jurisprudence (l).

g 2. — De la solidarité de la part des débiteurs.

1200. — Il y a solidarité de la part des débiteurs, lorsqu'ils sont

obligés à une même chose, de manière que chacun puisse èlre con-

traint pour la totalité, et que le payement fait par un seul libère les

autres envers le créancier.

1201. — L'obligation peut être solidaire quoique l'un des débiteurs

soit obligé différemment de l'autre au payement de la même chose; par

exemple, si l'un n'est obligé que conditionnellement, tandis que l'en-

gagement de l'autre est pur et simple, ou si l'un a pris un terme qui

n'est point accordé à l'autre.

SOMMAIRE.
I. Observations sur le texte des deux articles.

II. La solidarité résulte bien des engagements que plusieurs débiteurs prennent suc-

cessivement et par actes séparés. Elle est, selon les cas, parfaite ou imparfaite.

Erreur de M. Duranton et de M. Zachariae.

L — 600. Le texte de ces articles donne lieu à des observations

que nous ferons suivre de l'examen d'une question très-controversée

par les auteurs.

Et d'abord, la définition que l'art. 1200 donne de l'obligation so-

lidaire est trop vague, trop peu précisée, et elle conviendrait aussi bien

à l'obligation indivisible qu'à l'obligation solidaire; car, dans l'une

comme dans l'autre, chaque débiteur peut être contraint pour la tota-

lité, et le payement par lui fait libère ses codébiteurs. On a vu, par l'ex-

plication que nous avons donnée en commençant la section
,
que pour

ne pas confondre ces deux espèces d'obligations il faut distinguer si

c'est par la déclaration, soit du titre constitutif, soit de la loi, ou si

c'est seulement par la nature de l'objet dû que chaque débiteur se trouve

tenu pour le tout.

La disposition de l'art. 1 20 1 est fort simple. . . Quoiqu'il n'y ait qu'une

seule chose due, cependant, du moment qu'il y a plusieurs débiteurs,

plusieurs liens ou du moins un lien frappant sur plusieurs personnes, il

€st évident que ces diverses personnes peuvent devoir la chose d'une

manière différente : l'une à terme, l'autre immédiatement; celle-»i sous

(1) Merlin {Rép., v» Prescript., sect. 1 , § 7) ; Troplong (Prescript., II, n» 739) ;

Massé et Vergé (III, ^527, note 13); Aubry et Rau (III, g 298, note 15, p. 13); Ro-
dière (n» 25); Rej., ch. civ., 30 mai 1814; Rej., 5 déc. 1826, 23 fév. 1832 (Dev., 32,

I, 537).
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condition, celle-là purement. — Quand nous sommes convenus que

Pierre et Paul me devront solidairement 800 francs, mais avec un

terme de trois mois pour ce dernier, il est clair que pendant les trois

mois je ne puis poursuivre que Pieire, et que c'est seulement après ce

délai que je pourrai, à mon choix, adresser ma demande à Tun ou à

l'autre. Quand nous avons dit que Pierre me devra 800 francs, que si

tel navire revient Paul me les devra avec solidarité entre eux, la dette

de Paul et la solidarité n'existent que condilionnellement; il y aura

obligation solidaire si le navire revient; s'il ne revient pas, il n'y aura

qu'une dette pure et simple, unique : Pierre sera seul tenu.

11. — 601 . Mais si la solidarité peut résulter ainsi, même immédia-

tement, de l'engagement que deux débiteurs prennent d'une manière

différente, pourrait-elle résulter aussi de l'engagement que ces débi-

teurs prendraient successivement et par deux actes séparés? Ainsi,

Pierre s'est obligé le 1*"" juillet à me payer 800 francs à telle époque
;

le 10 juillet, Paul souscrit à son tour l'engagement de me. payer les

mêmes 800 francs que Pierre me doit déjà : Pierre et Paul sont-ils co-

débiteurs solidaires?... Cette question, que Touiller avait résolue d'une

manière très-exacte, et sur laquelle on ne peut reprocher à Delvincourt

que de n'avoir pas suffisamment précisé sa pensée, a donné lieu plus ré-

cemment, de la part de M. Duranlon et de M. Zachariaî, aux idées les

plus fausses. M. Duranton (Xï, 188), dont M. Dalloz trouve la doctrine

très-rationnelle (sect. V, art. 1, n** 12), fait une distinction d'après la-

quelle la solidarité aurait lieu ou n'aurait pas lieu, selon que le second

acte se référerait ou ne se référerait pas au premier. M. Zacharia3 (II,

p. 260, note 2) enseigne que non-seulement il n'y a pas alors d'obli-

gation solidaire, mais que ce n'est pas même une obligation multiple,

et qu'il y a là autant d'obligations uniques et indépendantes qu'il y a

d'actes.

Ces deux doctrines sont aussi inadmissibles l'une que l'autre.

Et d'abord, la distinction de M. Duranton ne peut ici servir à rien et

ne touche pas à la question. Selon lui, la solidarité existera ou n'exis-

tera pas, selon que la seconde promesse se référera ou no se référera

pas à la première. Mais si la seconde promesse ne se référait pas à la

première, la controverse que M. Duranton veut trancher ne serait pas

même possible... Pour qu'on puisse se demander si Pierre et Paul sont

ou ne sont pas débiteurs solidaires, il faut bien que le second acte dé-

clare que les. 800 francs que me promet Paul sont précisément les

mêmes 800 francs que Pierre m'a déjà promis par l'acte antérieur, et

qu'il continue de me devoir; de telle sorte que je puisse les demander
à celui des deux que je voudrai, et que, l'un payant la somme, l'autre

soit libéré. Il faut que ceci soit bien entendu. Car, d'un côté, si Paul
m'avait promis 800 francs sans se référer à la promesse antérieure de
Pierre, j'aurais alors deux créances de 800 francs chacune, et on ne
pourrait pas se demander s'il y a solidarité. D'un autre côte, si la se-

conde j)romesse se référait à la première, mais en ce sens que les 800 {\\

seront dus par Paul à la place de Pierre, il est clair qu'on ne pourrait



t

480 EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LiV. 111,

pas encore parler solidarité, puisque je n'aurais qu'un seul débiteur.

11 iiiut donc, pour qu'on puisse se demander si les «leux débiteurs sont

ou ne sont pas solidaiies, que la seconde promesse se réfère à la pre-

mière, de ni;ii)ièi'e à constituer les deux promettants simullaTX'mentdé-

bileurs du même objet. La distinction proposée par M. Duranlon, et

qui paraît si rationnelle à M. Dalloz, se trouve donc complètement in-

signiliante pour la solution de la question.

La dc'cision de M. Zacbaria\ à son tour, n'est pas moins étrange que
la distinction de M. Duranton. Quand l'objet que me doit Paul est pré-

,
Gisement l'objet que me doit Pierre, et que la prestation que me fera

l'un d'eux libérera l'autre et éteindra la dette, il est*bien clair que je

'- [d{ . n'ai qu'une ciéance, quoiqu'il y ait plusieurs débiteurs. Or, s'il n'y a

qu'une seule créance, qu'une seule dette avec plusieurs débiteurs, il y
a donc une obligation multipie. Maintenant, dans quelle espèce rentre

cette obligation multiple? Ce n'est pas une obligation simplement con-

jointe, puisque chaque débiteur n'y doit pas seulement une portion,

mais la totalité. C'est donc une obligation solidaire... M. Zacliariae

fonde sa décision sur la loi \2 De duob. reis (1. 45, t. 11), qui n'a évi-

demment aucune application possible chez nous. Cette loi, qui prévoit

un cas d'obligation verbale, c'est-à-dire contractée par stipulation, dit

que si un stipulant interroge deux personnes, et que. Tune répondant

au moment même, l'autie ne vienne répondre que le lendemain, il n'y

aura pas deux codébiteurs, attendu que le second promettant ne sera

pas obligé. C'est qu'en effet, il était de l'essence de la stipulation que la

réponse suivît la demande sans interruption : continuus actus slipulan-

Us et promittentis esse débet... si post interrogationeni aliud acceperit,

nihitproderit
,
quamvis eâdem die spondisset (l. 45, 1. 1, 137). D'après

ce principe, la loi invoquée par M. Zacharia? disait : Ne ohligatum qui-

dem intelligi euni qui postera die responderat, ciim actor ad alia negotia

dicesserit. Tout en invoquant cette règle romaine, M. Zacharia' avoue

par le fait qu'elle ne saurait prouver sa thèse, puisque cette règle consis-

tait à dire que le second promettant nest point obligé, tandis que M. Za-

chariae reconnaît qu'il l'est chez nous. Mais s'il est obligé, il y a donc

deux débiteurs pour une même dette : la dette est donc multiple; et

comme ce n'est pas une dette conjointe seulement, c'est donc une dette

solidaire.

Ainsi, il y a alors solidarité ; et c'est évident, puisque Pierre est tenu

in totum,, in solidiim, et que Paul l'est de même
,
puisque je puis de-

mander le tout à celui des deux qu'il me plaît de choisir, et que le paye-

ment fait par l'un d'eux libérera l'autre. Mais ce n'est pas la solidarité

parfaite proprement dite, et c'est pour n'avoir pas distingué les deux

espèces de solidarité que M. Zacharia? et M. Duranton n'ont pas reconnu

ici une obligation multiple et solidaire, et se sont jetés dans les idées

étranges que nous venons de signaler... Ce n'est pas ici la solidarité

parfaite, celle que présente le Code et ayant pour effet de rendre les co-

débiteurs mandataires les uns des autres : ainsi, quoique Tart. 1206

déclare que la poursuite faite contre un débiteur solidaire interrompt
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la prescription à Tcgard de tous, il est bien clair que la poursuite que

le créancier dirigerait ici contre Paul n'arrêterait pas la prescription

courant au profit de Pierre qui n'a donné aucun mandat à Paul, qui ne

le connaît peut-être pas, et à Tinsu duquel peut-être celui-ci s'est obligé

à la même dette.

C'est donc là un cas de solidarité imparfaite, et c'est ce qu'avait très-

bien compris Toullier, qui nous dit (VI, 723) que tous les débiteurs doi-

vent s'obliger dans le même temps et par le même acte pour établir une

solidarité parfaite; et que si l'un s'oblige solidairement le lendemain

à la chose que l'autre a promise la veille, il n'y aura entre eux qu'une

solidarité imparfaite.

Telle était aussi au fond la pensée de Delvincourt; et quand il décla-

rait y avoir solidarité dans le cas prévu, ce n'était pas de la solidarité

parfaite qu'il entendait parler, car il ne donnait à cette solidarité que

reflet d'obliger chaque débiteur à toute la dette, sans parler d'aucune

idée de société ni de mandat.

602. Du reste, la solidarité proprement dite pourrait elle-même
exister entre les deux personnes qui se sont ainsi obligées avec inter-

valle et par des actes séparés. 11 suftirait pour cela que Pierre ait déclaré

d'avance consentir à s'engager solidairement avec Paul, ou que le pre-

mier obligé vienne, après que Paul s'est soumis à la solidarité, déclarer

qu'il entend s'y soumettre avec lui. En un mot, il y aura obligation so-

lidaire proprement drte toutes les fois que les volontés des divers obligés

se sont réunies pour se soumettre à la solidarité d'un commun accord. H
Toullier avait également bien compris ceci, puisqu'il dit que la solida- ff
rite parfaite ne résulterait pas de l'engagement de celui qui , le lende-

,^

main d'une obligation contractée solidairement par plusieurs^ accède à ' Ij'

cette obligation sans leur ordre. Toullier entend donc bien que, s'il y
avait ordre, volonté, assentiment du premier obligé, il y aurait solida-

rité parfaite entre lui et le second, quoique celui-ci ne se fût obligé que
le lendemain et par un acte postérieur.

Qu'importent, en effet, et le nombre des actes et l'époque à laquelle

ils sont faits ?. . . Si définitivement les divers obligés se trouvent d'accord

entre eux pour être mandataires les uns des autres et ont manifesté leur

. volonté réciproque à cet égard, cette convention doit avoir son effet,

et, dès lors, il y a solidarité parfaite. Que si chacun d'eux s'est obligé

à la totalité, mais sans se mettre en société, celte convention doit en-

core avoir un effet, et c'est alors, comme on l'a vu, la solidarité impar- .

faite. Telle est la seule distinction à faire. le
•\

1202. — La solidarité ne se présume point; il faut qu'elle soit i,

expressément stipulée. î-

Cette règle ne cesse que dans les cas où la solidarité a lieu de plein

droit, en vertu d'une disposition de la loi.
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SOMMAIRE.
I. La solidarité peut rc^sultcr ici ou d'un titre ou de la loL Dans le premier cas,

l'expression n'a rien de sacramentel et n'a pas môme besoin d'ôtre spéciale.

Mrreiir d(! M. Dnranton.
II. Solidarittî K'galc. L'art. 55 qui la prononce pour les crimes et délits ne s'étend

ni aux quasi-délits, ni aux contraventions.

I. — G03. Nous avions déjà dit quo la solidariU* entre débiteurs peut
résulter ou du titre constitutif ou de la loi, tandis que la solidarité entre

créanciers ne résulte que du titre et ne peut jamais exister de plein

droit. Mais il ne faudrait pas, pour exprimer cette idée, dire, comme
le fait M. Duranton (somm. du n° 184 et alin. 3 du n° 194), que la so-

lidarité peut être ici conventionnelle ou léfiale, tandis qu'elle ne pour-
rait avoir lieu dans l'autre cas que par nne convention ; car la solidarité

peut exister, en dehors même des cas où elle a lieu de plein droit, sans

résulter pour cela d'une convention : elle peut fort bien être établie

par testament.

Il n'est pas nécessaire, au surplus, pour établir la solidarité dans le

titre, d'employer les mots solidairement, solidaire ; et si notre article,

comme l'art. 1 197, exige que la stipulation de solidarité soit faite ex-

pressément, il ne demande pas qu'elle soit exprimée de telle façon

plutôt que de telle autre : il faut dire ici, comme pour l'expression de

la dispense du rapport, qu'elle n'a rien de sacramentel et qu'elle n'a

pas même besoin d'être spéciale. Rien de sacramentel; et la solidarité

sera certes clairement exprimée quand on aura dit que les parties s'obli-

gent chacune pour le tout, l'une pour l'autre, etc. Pas besoin d'expres-

sion spéciale, de clause ad hoc ; et il suffit que les juges du fait, chargés

de l'interprétation de l'acte, voient dans son contexte la manifestation

de l'intention d'établir la solidarité (l).

If. — 604. Entre autres cas de solidarité légale, on peut voir les

art. 396, 1033, 1448, 1887, etc., et aussi l'art. 55 du Code pénal.

D'après cet article, les auteurs de crimes ou délits (mais non ceux de

simples contraventions) sont tenus solidairement des amendes, resti-

tutions, dommages-intérêts et frais auxquels ils sont condamnés : ils

se sont associés pour le méfait ; la loi les associe pour sa réparation

,

sans distinguer, comme l'a fait bien à tort un arrêt de Bordeaux du

16 février 1829, si c'est par les tribunaux criminels ou par la juridic-

tion civile que les condamnations ont été prononcées.

Mais il n'en faudrait pas conclure qu'il en sera de même pour les

actes qu'on appelle délits en matière civile et qui forment, avec les

quasi-délits, les cinquième et quatrième sources d'obligations. Les dé-

lits civils, comme on le verra au chapitre H du titre suivant, ne sont

pas les actes qu'on appelle délits en matière criminelle. Sans doute, la

plupart des délits criminels constituent aussi des délits civils; mais il

est tel délit criminel qui n'est pas un délit civil, et réciproquement il y

(1) Grenoble, 20 janv. 1830; Rej., 9 janv. 1838 (Dev., 30, II, 133; 38, 1, 746).



I

TIT. m. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1202. 489

a beaucoup de délits civils qui ne sont pas délits au criminel. Or,

quoique les auteurs multiples d'un délit civil se trouvent, par la nature

même des choses, responsables chacun pour le tout (puisque chacun a

causé de fait et d'intention le dommage entier), cependant, comme il

n'existe ni titre ni texte de loi qui les constitue débiteurs solidaires, on

ne pourra pas leur appliquer les règles de la solidarité parfaite : ils ne

seront pas mandataires et représentants les uns des autres; dès lors,

la poursuite qui interromprait la prescription contre l'un ne l'interrom-

prait pas pour cela contre tous (art. 1206); la demande d'intérêts faite

contre lui ne les ferait pas courir contre les autres (art. 1207); et il

pourrait aussi invoquer le bénéfice de division (art. 1203).

C'est donc ici, comme dans le n° II de l'art. 1 201 , un cas où chaque

débiteur est, à la vérité, tenu pour le tout, mais sans qu'il y ait solida-

rité proprement dite; et c'est dans le sens d'une solidarité imparfaite,

et ne produisant pas tous les effets indiqués dans notre section
,
qu'il

faut entendre, si l'on veut les mettre d'accord avec la règle formelle

de notre article, les nombreux arrêts qui ont admis la solidarité dans

le cas qui nous occupe (l).

605. M. Duranton (XI, 194), qui reconnaît comme nous que l'ar-

ticle 55 du Code pénal ne permet pas d'étendre la solidarité aux auteurs

de quasi-délits, enseigne, au contraire, que sa disposition doit s'appli-

quer aux simples contraventions comme aux crimes ou délits. Nous ne

saurions admettre cette idée qui a déjà été réfutée par Touiller (XI, 151)

avec une précision et une énergie qui semblaient appeler autre chose

que la déclaration pure et simple du savant professeur de Paris. « Nous

croyons, dit M. Duranton, que le mot délit, dans l'art. 55, est une ex-

pression énergique s'appliquant aussi aux simples contraventions »; ,

et il ne donne aucune raison de cette croyance. Mais, comme l'avait

très-bien observé Touiller, ce sens générique est évidemment inadmis-

sible, puisque le Code pénal, après avoir posé en principe et dès son

début la distinction capitale des crimes, des délits et des contraventions

(art. 1), ne s'occupe que des crimes et des délits dans chacun des cha-

pitres des trois premiers livres (où se trouve l'art. 55), pour n'arriver

aux contraventions que dans son livre quatrième; et que l'art. 55 lui-

même a soin de ne déclarer tenus solidairement que « les individus con-

damnés pour un même crime ou pour un même délit. » Ainsi l'article

prévoit distinctement les deux, cas, en ayant soin de ne pas ajouter le

troisième ; et son texte, aussi bien que la place qu'il occupe, rendent

impossible l'idée de M. Duranton... Parlera- 1- on d'analogie? Mais,

(1) Nancy, 18 mai 1827; Paris, 26 fév. 1829; Bej., 20 fév. 1836, 8 nov. 1836,
12nov. 1837; Bordeaux, 9 fév. 1839; Rej., 29 janv. 1840 (Dev., 36, I, 293 et 801 ;

37, I, 964; 39, II, 499; 40, I, 369). Vou. aussi Cass., 10 janv. 1819, 20juill. 1852,
29 déc. 1852, 4 mai 1859, 14 déc. 1859, 3 mai 1865 (Dev., 49, I, 190; 52, I, 689; 53,
1,91; 59, 1,377; 65, 1,251; Dali., 49, I, 19; 52,1, 248; 53,1, 49; 59,1, 191; 59,1,
314). — La solidarité ne peut être prononcée pour les dépens. Cass., 28 fév. 1848
(Dev., 48, I, 31 1 ; Dali., 48, II, 122). Mais il en est autrement à l'égard des auteurs i|.^

communs d'un quasi-délit. Cass., 13 juill. 1857 (Dev., 58, I, 281 ; Dali., 58, II, 348).
Vo\i. aussi Cass., 5 fév. 1856 (Dev., 56, I, 353; Dali., 56, 1, 83).
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ouli ({u'ellii n'existe pas (puisfju»; dos crimes on (l»îs (Ij'Iits sont choses

plus fçravcs et plus scvcrcuKMil punissables que des contraventions (ju

des quasi-délits), c'est M. Duranlon qui nous dit au mcme n° 194 que
<( prononcer par analogie, ce serait aj(juter à la loi précisément dans

une matière où la loi elle-même défend que l'on étende ses disposi-

tions. ))

1203. — Le créancier d'une oblii^'ation contractée solidairement

peut s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choisir, sans que celui-

ci puisse lui opposer le bénéfice de division.

606. Certains jurisconsultes pensaient autrefois que le débiteur soli-

daire pouvait invoquer le bénéfice de division, c'est-à-dire renvoyer le

créancier, en lui offrant sa part de la dette, à demander le reste aux
autres débiteurs, pour ne lui payer le tout qu'autant que ceux-ci se-

raient insolvables. Nos rédacteurs, partant de l'idée que l'obligé doit le

tout et le doit totaliter, qu'il est chargé de répondre aux poursuites au

nom de tous ses codébiteurs, et consacrant ici l'opinion de Polhier

(n° 270), refusent expressément au débiteur ce bénéfice de division.

Mais il est bien évident que ceci n'empêche pas le débiteur poursuivi

pour le tout d'appeler en garantie tous ses codébiteurs, de même que

ceux-ci pourraient intervenir sans être appelés par lui (Bordeaux,

19 août 1826).

1204. — Les poursuites faites contre l'un des débiteurs n'empê-

chent pas le créancier d'en exercer de pareilles contre les autres.

607. Les poursuites dirigées contre l'un des débiteurs n'éteignent

pas l'obligation, tant qu'elles ne sont pas suivies de payement; l'obli-

gation subsistant, chacun des débiteurs reste donc tenu de la totalité;

et, dès lors, le créancier est libre de laisser celui qu'il a poursuivi d'a-

bord pour aller poursuivre les autres (Pothier, n'' 271).

1205. — Si la chose due a péri par la faute ou pendant la demeure

de l'un ou de plusieurs des débiteurs solidaires, les autres codébiteurs

ne sont point déchargés de l'obligation de payer le prix de la chose;

mais ceux-ci ne sont point tenus des dommages et intérêts.

Le créancier peut seulement répéter les dommages et intérêts tant

contre les débiteurs par la faute desquels la chose a péri
,
que contre

ceux qui étaient en demeure.

608. En principe, la perte du corps certain qui faisait l'objet de l'o-

bligation, pourvu qu'elle soit arrivée sans la faute et sans le fait du dé-

biteur (et aussi avant sa mise en demeure, puisque la demeure est elle-

même une faute), éteint la dette (art. 130). Or, comme le fait et la faute

de l'un de plusieurs débiteurs sont étrangers aux deux autres et ne sont
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pour ceux-ci que des cas fortuits, il s'ensuit que, dans les cas ordinaires,

la destruction de la chose, même par la faute de l'un des débiteurs,

libérera ses codébiteurs.

Nous mettons ici sur la même ligne la faute et le fait. On a d('jà vu,

en effet, que le simple fait de la personne, s'il ne peut pas faire naître

une obligation contre elle, ne peut pas du moins éteindre son obligation

préexistante, et qu'un débiteur n'est libéré par la perte de la chose que

quand cette chose a péri sans sa faute et sans son fait, c'est-à-dire par

cas fortuit. Le Code, dans notre article, comme dans les art. 1193-

1195, comme dans l'art. 1302, comprend donc le simple fait sous le

nom de faute. Ce dernier article (1302), le siège de la matière, nous en

donne la preuve, puisqu'il fait voir que la faute, telle qu'il Tentend,

existe toutes les fois qu'il n'y a pas cas fortuit.

Ainsi , dans les cas ordinaires d'obligation conjointe, la destruction

de la chose par le fait ou la faute de l'un des obligés libère ses cool)ligé3
;

mais notre article en dispose autrement pour le cas où cette obligation

est solidaire. Comme, dans le cas de solidarité, chacun des débiteurs

est le représentant des autres et son mandataire ad perpetuandam
obligationem, le législateur en conclut avec Pothier que la perle arrivée

par la fiiute ou le fait de Tun d'eux laissera subsister l'obligation contre

tous.

609. Au surplus, les codébiteurs ne pouvant pas être regardés comme
s'étant donné mandat même pour accroître l'obligation, il s'ensuit que
les dommages-intérêts qui peuvent s'ajouter à l'obligation par la faute

de celui qui fait périr l'objet restent sa dette propre et ne sont pas

dus par les codébiteurs ses mandants (Pothier, ibid.).

H en serait autrement si les dommages-intérêts avaient été, en vue

de la faute ou du fait, formellement stipulés dans le contrat ; car, alors,

ce serait une clause pénale convenue pour tel cas prévu, lequel cas

venant à se réaliser, il n'y aurait pas augmentation de l'obligation con-

sentie : on n'excéderait pas , en imposant la dette à tous les contrac-

tants, les limites du contrat, et on ne violerait pas la règle que le

mandat existe seulement ad perpetuandam obligationem et non ad au-

gendam. Cette décision, donnée par Pothier [ibid., alin. dern.), est

d'autant moins douteuse que nous allons voir le Code en faire l'appli-

cation dans l'art. 1 207 pour les intérêts moratoires de sommes d'ar-

gent, lesquels étant des dommages- intérêts fixés à l'avance par la loi

(art. 1153) sont considérés par elle comme une clause pénale tacite-

ment comprise dans le contrat.

1206. — Les poursuites faites contre l'un des débiteurs solidaires

interrompent la prescription à l'égard de tous.

610. Chacun des codébiteurs solidaires étant mandataire de tous ad
perpetuandam et conservandam obligationem, il est clair que les pour-
suites dirigées contre un seul arrêtent aussi bien la prescription contre
les autres que contre lui-même, et qu'il en serait de même de sa re-

î^
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connaissance do la dottc (ait. 3249, alin. 1). Que si l'interruption, au
lieu de s'accomplir |)(>iir l'un des codébiteurs, ne s'accomplissait que
pour l'un dos iK-tilicis d'un r()d(»l)itour, on roiriprond. d'api ôs co que
nous avons dit en commonçant la section, que la dcîtfo, toute solidaire

qu'elle est, s'étant divisée entre les héritiers du défunt, l'inloi ruption

n'aurait effet contre les autres débiteurs que pour la part pour laquelle

l'héritier ro[)résento le dc'funt. Pour qu'il y eût interruption quant à la

dette entière, il faudrait que c<îtlo inloiTU[)lion s'accomplît contre tous

les héritiers du codébiteur défunt (art. 2249, alin. 2, 3 et 4) (1).

1207. — La demande d'intérêts fornnée contre Tun des débiteurs

solidaires fait courir les intérêts à l'égard de tous.

611 . Cette règle n'est point une conséquence de ce que la mise en

demeure de l'un des débiteurs solidaires serait la mise en demeure des

autres et ferait naître ainsi contre tous la dette de dommages-intérêts.

En effet, ce principe consisterait à dire que chacun des codébiteurs

est mandataire des autres, même ad augendam obligationem , et nous

avons vu par l'art. 1205 que le Code, après Pothier, rejette celte idée.

Nous avons déjà dit que, selon nous, la raison de notre article est que

les intérêts de l'argent, dans les obligations de sommes, étant les dom-
mages-intérêts fixés à l'avance par la loi, on peut dire qu'il y a, quant

à eux, une clause pénale tacitement stipulée, en sorte que leur dette,

quand elle vient à se réaliser, n'excède pas les limites de la convention

primitive et peut être étendue à tous les débiteurs pour la mise en

demeure d'un seul , sans violation du principe que le débiteur mis

en demeure n'avait mandat que ad perpetitandam et conservandam obli-

gationem.

La demande d'intérêts formée contre un seul des débiteurs étant lé-

galement faite contre tous, il s'ensuit, selon nous, que si l'un des autres

n'est obligé que sous condition ou à terme, les intérêts n'en seront pas

moins dus par lui une fois que le terme sera échu ou si la condition

vient à s'accomplir. La demande, en effet, s'est trouvée formée et a

produit son résultat aussi bien contre lui que contre les autres, sauf,

bien entendu, le bénéfice de la condition ou du terme, c'est-à-dire que

les intérêts ne commenceront à courir qu'après l'échéance du terme ou

l'avènement de la condition.

1208. — Le codébiteur solidaire poursuivi par le créancier peut

opposer toutes les exceptions qui résultent de la nature de l'obligation,

et toutes celles qui lui sont personnelles, ainsi que celles qui sont com-

munes à tous les codébiteurs.

(1) Lorsqu'un jugement par défaut a été rendu contre plusieurs codébiteurs soli-

daires, l'exécution dans les six mois à l'égard de l'un d'eux empêche la péremption

à l'égard des autres. Cass., 4 fév. 1852, 2 mars 1853, 9 août 1858, 3 déc. 1861 (Dev.,

52, I, 320; 53, I, 326; 60, I, 470; 62, I, 155; Dali., 52, 1, 73; 53, I, 82; 59, I, 424;

62, I, 41). Conf. Larombière 'art. 1208, n» 6); Aubry et Rau (III, § 298, note 39).
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Il ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles à

quelques-uns des autres codébiteurs.

SOMMAIRi:.
I. Mauvaise rédaction de cet article, qui a voulu consacrer et compléter l'ancienne

doctrine de Potliier.

II. 11 n'y a que deux classes d'exceptions; toutes sont communes ou personnelles.

III. Ces dernières se subdivisent en personnelles et purement personnelles.

I. — 612. 11 semble que les rédacteurs du Code, en écrivant cet ar-

ticle, aient voulu parler pour ne rien dire et qu'ils n'aient pas osé re-

garder en face les ditlicultés qu'ils avaient ici à résoudre. Après avoir

copié les cinq articles précédents dans les n"^ 270-273 de Polhier (à

l'exception de l'art. 1207, relatif aux intérêts, dont Pothier ne parlait

pas parce qu'ils n'étaient pas permis de son temps), et avant d'arriver

aux n°^ 270 et suivants, qui vont être copiés également dans les arti-

cles 1 209, 1 2 1 0, etc. , nos rédacteurs ont évidemment voulu reproduire

par notre art. 1208 ce que Pothier disait dans ses n'''^ 274 et -275.

Ces deux numéros de Pothier se réduisaient à cinq propositions :

«1" Le payement fait par l'un des codébiteurs libère tous les autres ;
—

2® quand le codébiteur poursuivi par le créancier lui a opposé la com-
pensation parce que le créancier se trouvait être aussi son débiteur poui*

une somme égale au montant de la créance (art. 1289), les codébiteurs

sont également libérés par cette compensation comme par un payement
effectif; — 3" que si le créancier auquel l'un des débiteurs pouvait op-

poser la compensation a dirigé sa poursuite contre un autre débiteur,

c'est un point très-délicat que celui de savoir si celui-ci, auquel le créan-

cier ne doit rien, ne serait cependant pas en droit de lui opposer la com-
pensation, non pas pour le tout, mais pour la part que le premier co-

débiteur, créancier du créancier, se trouve avoir dans la dette : le droit

romain dit non, Domat dit oui ; mais en définitive, quoique l'afiirmative

soit très-douteuse, c'est cependant elle qu'on doit suivre dans la prati-

que pour éviter le circuit d'actions; — 4" la remise que le créancier fait

pour éteindre la dette en total, alors même qu'elle n'a été faite qu'à l'un

des débiteurs, les libère tous ;
— 5° si le créancier n'a consenti la remise

que pour le débiteur à qui il l'a faite, les autres restent tenus, mais sout>

déduction de la part du premier, déduction qu'ils pourraient toujours

invoquer quand même le créancier aurait dit qu'il entendait conserver

sa créance entière contre eux. » (Puis vient une sixième décision que le

Code reproduit, en la modifiant, dans l'art. 1215.)
Ainsi, les codébiteurs solidaires peuvent opposer aux créanciers,

comme ayant opéré leur libération entière : 1" le payement fait par l'un

d'eux; 2" la compensation opposée par l'un d'eux sur la poursuite que
le créancier avait dirigée contre lui ;

3" la remise que ce créancier aurait

faite d'une manière pleine et absolue, quoiqu'il n'ait fait la convention
de remise qu'avec l'un des débiteurs. Ils peuvent également lui opposer,
mais seulement comme diminuant leur dette solidaire jusqu'à concur-
rence de la part de leur codébiteur, 1" la compensation que pourrait
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opposer lo coflôbifour (\uo In créancier no poursuit pas, et 2** la remii^c

que le créancier n'a conscnlie rpie pour le (l«''l)ilf'ur auquel il la faisait.

Voici, en nisunn'*, les décisions que présentait l'otliier, et que nos

rédacteurs ont sans doute entendu consacrer et compléter par les i)nn-

cipes plus larges écrits dans notre article. Malheureusement, en voulant

^^^néraliser les règles que le céléhre jurisconsulte précisait et détaillait

pour quelques cas particuliers, ils sont tombés dans une formule telle-

ment vague et si peu méthodique, qu'il serait fort diflicile, sinon impos-

sible, de saisir leur pensée, si Ton s'en tenait à leur texte.

613. I/aiticle, qui donne d'abord le nom fort impropre (ïexcpptions

aux moyens quelconques par lesquels les débiteurs peuvent repousser

l'action du créancier, divise ces prétendues exceptions en trois catégo-

ries : il distingue 1° celles résultant de la nature de l'obligation, 2** celles

personnelles à un débiteur, 3° celles communes à tous. Or, cette classi-

fication, malgré l'opinion de M. Demante (II, 567), qui pense que c'est

avec raison que le Code l'a créée, nous paraît peu logique; car la pre-

mière catégorie, ce nous semble, rentre nécessairement dans les deux

autres. En effet, alors même que l'obligation se trouve nulle pour un
vice radical qui l'affecte dans son essence même, par exemple pour er-

reur ou violence, il est clair que ce vice a existé ou en même temps pour

chacun des débiteurs, en sorte que l'exception sera commune à tous, ou
seulement pour un ou quelques-uns, en sorte que l'exception serait per-

sonnelle à ceux-ci. Que si Ton veut, avec M. Duranton (XI, 220, alin. 3),

n'appeler exceptions résultant de la nature de l'obligation que celles te-

|1|l[l| ,
nant à un vice qui produit nécessairement son effet pour tous les débi-

teurs, comme le défaut de cause ou d'objet licites (quoique les vices

d'erreur ou de violence tiennent tout autant que ceux-ci à la nature de

l'obligation), il est clair que ces exceptions rentreront toutes dans la

troisième classe, qu'elles seront toutes communes aux divers débiteurs.

Quoi qu'on fasse, il nous semble bien impossible, après qu'on aura

\m distingué les exceptions qui sont personnelles à certains débiteurs et

\'}'^m celles qui sont communes à tous, de trouver une troisième catégorie

qu'on puisse ajouter à ces deux premières. Aussi M. Zachariïe (II, p. 268
et 269) n'admet-il que ces deux classes; et Toullier (VI, 737), qui paraît

d'abord admettre les trois classes en reproduisant mot pour mot le texte

de notre article (alin. 1 et 2), finit par supposer qu'il n'y en a que deux

et que la première rentre dans la troisième, puisqu'il présente préci-

sément comme exemple de cette dernière (alin. 3) le cas d'obligations

contraires aux lois ou aux bonnes mœurs, ce qui devrait être bien évi-

demment une exception résultant de la nature de l'obligation.

II. •— 614. Il ne peut donc exister que deux classes d'exceptions : les

exceptions absolues, générales, communes; les exceptions relatives,

particulières, personnelles.

,, „^_
Les premières comprennent 1° la non-existence ou la nullité de l'obli-

^-jJf ' gation totale pour défaut de cause ou cause illicite ; défaut d'objet, objet

illicite ou hors du commerce ;
2° le payement effectué, soit directement,

soit par son équivalent au moyen d'une dation en payement, d'une no-
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vation, de la compensation opposée par le débiteur poursuivi ;
3" la re-

mise que le créancier aurait faite de la dette totale; 4" la prescription

accomplie; 5^ raccomplissement d'une condition résolutoire ou l'ac-

complissement d'une condition suspensive portant sur l'obligation

même, etc..

Les secondes résulteront de causes propres à tel codébiteur :
1*^ l'ac-

complissement de la condition suspensive stipulée par ce codébiteur

seulement; 2" la remise que le créancier lui aurait fiiite de sa part; 3" le

payement , la novation , la dation en payement que le créancier aurait

acceptés de la part de ce codébiteur (art. 1 21 1), et aussi la compensa-

tion que ce codébiteur pourrait opposer, tant qu'elle n'est pas opposée

par lui-même sur des poursuites dirigées contre lui (1294, alin. 3);

4° le défaut de consentement pour erreur, violence, dol du créancier;

5° l'incapacité de ce codébiteur pour minorité, interdiction, etc..

III. — 615. Les diverses exceptions personnelles ne doivent pas être

mises toutes sur la même ligne ; et notre article a tort de ne pas expri-

mer clairement la distinction que le second alinéa semble indiquer entre

les exceptions personnelles [lato sensu) et les exceptions purement per-

sonnelles.

Les exceptions purement personnelles sont celles qui sont exclusi-

vement propres à l'un des codébiteurs, et que les autres ne peuvent

nullement invoquer; les exceptions personnelles dans un sens moins

rigoureux sont celles que l'un des obligés peut seul opposer pour le

tout, mais que ses coobligés peuvent invoquer pour sa part de la

dette, comme l'expliquait Pothier. Ainsi, lorsque Tune des quatre per-

sonnes qui se sont solidairement obligées pour une dette de 8 000 francs

est mineure, elle seule pourra invoquer le bénéfice de sa minorité, et
'

chacune des trois autres pourra être poursuivie pour la totalité des

8 000 francs : ce sera une exception purement personnelle. Mais si, les

quatre personnes étant capables, il s'agissait de la remise que le créan-

cier aurait faite de la dette à l'une d'elles en déclarant qu'il ne l'a faite

qu'à elle, il est vrai que celle-ci pourra seule invoquer l'exception pour
la dette entière, mais ses codébiteurs pourront l'opposer pour la part

qu'elle devait supporter dans la dette et ne seront plus tenus solidaire-

ment que pour 6 000 francs. Le créancier, en effet, en supprimant la

dette entière relativonent à l'un des obligés, a par là même supprimé
absolument et pour tous la part de cet obligé (Pothier, loc. cit.; analogie

de l'art. 1010).

616. Mais quelle sera la ligne de démarcation entre les deux classes

d'exceptions personnelles?... La loi ne s'en explique pas; mais il nous I

paraît résulter de la nature des choses, et des ditiérents textes du Code,
qu'on ne doit regarder comme purement personnelles que les excep-
^tions qui tiennent à la qualité du débiteur, et qui ne tombent sur l'o-

bligation que par contre-coup, pour ainsi dire, et par suite de cette

qualité ; telles sont l'incapacité de la personne vu sa qualité de mineur,
d'interdit ou de femme mariée, et la cession de biens qu'elle serait au-
torisée à faire (art. 1068). D'un côté, en effet, c'est sans doute parce

V
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que cette disliiiclioii éiaitdans la pensée du législateur, qu'en face des

exce|)tions purement personnelles dont parle notre deuxième alinéa,

le prcmicM" fait wuv. chisso à \y,ivl de toutes celles qui r<!'>ultent dr la

wilurc de l'oOti(/alio/i. D'un autre cùliî, pour un des debitL-uis soli-

daires, ses codt'hileurs sont, quant à la part du premier dans la dette,

comme de viîritables cautions; or, fart. 2036, en défendant aussi à

la caution d'opposer les exceptions j)ureiiient peisonnelles au délii-

teur principal , lui permet d'invoquer toutes celles (jui sont inhércnles

à lu délie.

' 1209. — Lorsque l'un des débiteurs devient héritier unique du

créancier, ou lorsque le créancier devient l'unique héritier de l'un des

^* fqi
débiteurs, la confusion n'éteint la créance solidaire que pour la part et

portion du débiteur ou du créancier.

617. Cette règle, copiée par les rédacteurs au n° 276 de Pothier, est

loin d'être formulée d'une manière satisfaisante et complète.

Quand le débiteur d'un objet en devient aussi le créancier (soit par

succession, soit autrement) , ou que, réciproquement, le créancier en

devient le débiteur, il est clair que la dette et la créance se trouvent

éteintes ; car on ne peut pas être créancier ou débiteur envers soi-

même. Ainsi, quand mon oncle me devait 1 000 francs et que je de-

viens l'unique héritier de cet oncle, il est clair qu'il n\ a plus ni créan-

cier ni dette; quand je devais tel cheval à un ami, et que je deviens

légataire universel de cet ami, il est clair qu'il n'y a plus ni créancier

ni débiteur
;
quand je m'étais obligé vis-à-vis de Pierre de lui bâtir une

maison et que Pierre me vend ou me donne toutes ses créances , il est

Lien évident que l'obligation et ses conséquences disparaissent. C'est

ce que Tart. 1300 exprime d'une manière plus générale que le nôtre, et

par là même plus exacte, en disant que la confusion extinctive des deux

droits (actif et passif) corrélatifs, s'opère toutes les fois que les qualités

de créancier et de débiteur se réunissent dans la même personne, il im-

porte peu, en effet, par quelle cause s'est opérée la substitution légale

du créancier au débiteur ou du débiteur au créancier.

Mais quand il s'agit d'une obligation liant solidairement plusieurs

personnes et que les qualités qui viennent se réunir sur une même tête

sont celles de créancier et de simple codébiteur, ce n'est plus pour le

tout, mais seulement pour la part de ce codébiteur dans la dette, que

s'éteignent cette dette et la créance; en sorte que le créancier qui se

trouve substitué à l'un des quatre codébiteurs, ou celui des quatre co-

débiteurs qui devient créancier, peut toujours poursuivre chacun des

trois autres, mais seulement pour les trois quarts du montant primitif

de la dette.

On comprend facilement, au surplus, qu'il ne s'agit, comme nous le

disons, que de la part que le débiteur avait dans la dette , et non pas,

comme le dit l'article, de la part « du débiteur ou du créancier. » En
effet, puisqu'il s'agit dans notre section d'obligations existant contre
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plusieurs codébiteurs au profit d'un seul créancier, il est bien clair

qu'il n'y a pas de part du créancier. Ce vice
,
qui prouve comme tant

d'autres avec quelle inattention notre Code a été rédigé, se trouve

remplacé par un autre dans Tart. 1300, où l'on dit que la réunion

des deux qualités de créancier et de débiteur éteint les deux créances ;

il est clair qu'il fallait dire les deux droits actif et passif, la créance et

la dette.

618. Un dernier reproche à faire à notre article, c'est de n'avoir

prévu que les cas où le codébiteur se trouve substitué au créancier, ou
le créancier au codébiteur, pour le tout y comme héritier unique, sans

parler du cas non moins fréquent où l'un ne deviendrait que pour par-

tie le représentant de l'autre. Mais ce cas ne peut pas présenter de

difficulté; car il est évident que la confusion, quoique moins large,

s'opérera toujours d'après les mêmes principes. Ainsi, que l'un de

trois débiteurs solidaires meure laissant trois héritiers, dont l'un est le

créancier, il y aura confusion pour un neuvième seulement; en sorte

que ce créancier pourra demander huit neuvièmes à l'un ou à l'autre des

deux autres débiteurs.

Par exemple, Pierre, Paul et Jacques sont débiteurs solidaires de

900 francs à mon profit; je deviens héritier de Jacques pour un tiers,

avec Primus et Secundus. Je puis demander à Pierre 800 francs (sauf

son recours contre Paul pour 300, contre Primus pour 100, et contre

Secundus pour 100, ce qui fait 500 ; en sorte qu'il ne supportera que
son tiers ou 300 fr.). Il en est de même à l'égard de Paul. — Quant à

mes deux cohéritiers, chacun d'eux ne représentant, comme moi, le

débiteur défunt que pour un tiers, je ne puis lui demander qu'un tiers

ou 300 francs (sauf encore à celui qui a payé ces 300 fr. à recourir •

contre Pierre et Paul pour ce qui excède sa part contributoire, c'est-à-

dire pour 200 fr. : 100 contre Pierre et 100 contre Paul).

1210. — Le créancier qui consent à la division de la dette à l'égard

de l'un des codébiteurs, conserve son action solidaire contre les autres,

mais sous la déduction de la part du débiteur qu'il a déchargé de la

solidarité.

619. Il ne s'agit pas ici de la remise ou décharge de la dette que le

créancier ferait à l'un des débiteurs, remise dont nous avons parlé sou^.

l'art. 1208, mais de la remise qu'il lui fait de la solidarité seulement.

Ainsi Primus, Secundus et Terlius me doivent solidairement 1 2 000 fr.

,

et je renonce vis-à-vis de ce dernier à le poursuivre pour plus de 4 000;
en sorte qu'il reste toujours mon débiteur, mais pour sa part seulement,

et non plus débiteur solidaire.

Mais, puisque le débiteur dont il s'agit dans notre article reste tou-

jours tenu de sa part dans la dette, et que, par conséquent, il demeure
là pour répondre, comme ses codébiteurs, au recours de celui qui

pourrait se trouver forcé de payer la totalité, il n'y avait donc aucune V
raison, aucun prétexte de restreindre ici le droit de poursuite du créan-

T. IV. 32
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càev contre les autres déhilcurs ; et M. Deinante essaye en vain (t. II,

n** G59) de justifier la disposition finale de notre article, disposition

contraire à la doclrine de Polhicr (n" 277). M. Déniante dit que la loi a

vu dans lu divi.>ion consenlici par le créancier l'intention de retianclier

de la detle solidaire la part du débiteur-, mais si le créancier avait eu
cette intention, il aurait opéré le retranchement, il aurait fait pour la

part du codébiteur, non une simple remise de la solidarité, mais une re-

mise de la dette même.
Cette disposition finale de notre article est si peu rationnelle que Del-

vincourt,iM.Duranton{XI, 231) et>l. Zacharia; (t. Il, p. 271, note 30),

ne pouvant croire que le Code ait voulu s'écarter ainsi sans motif de la

doctrine de Polhier, enseignent que notre article n'entend pailer que
d'une division consentie au moyen d'un payement effectif que le débi-

teur fait de sa part, et non d'une renonciation pure et simple à la so-

lidarité. Mais c'est là une erreur certaine et que la simple lecture des

travaux préparatoires, si étrangement négligés, aurait évidemment pré-

venue.

620. En effet, la rédaction première de notre art. 1210 (portant

alors le n° 112), rédaction dans laquelle on s'écartait encore davantage

de la doctrine de Polhier, était celle-ci : « Le créancier perd toute ac-

tion solidaire, lorsqu'il consent à la division de la délie vis-à-vis l'un

des débiteurs ; il en est de même lorsqu'il reçoit divisément la part de

l'un des débiteurs, à moins que... » Après quoi venait un deuxième
alinéa. Certes, ii est bien clair que le premier cas, celui d'un créancier

consentant à la division, ne s'entendait pas d'une division consentie

moyennant le payement effectif d'une part du débiteur, puisqu'on ajou-

tait comme second cas distinct celui où le créancier reçoit divisément

cette part... Lors de la communication officieuse au Tribunat, la dis-

tinjction entre ces deux cas, et la vérité que nous voulons en faire res-

sortir ici, devint plus palpable encore. « La section, dit le procès-ver-

bal, est d'avis que, dans les deux cas prévus par le § 1", le créancier

ne doit point perdre son action solidaire... Pour mieux coordonner les

articles, la disposition de l'art. 112 (notre art. 1210) parlera d'un seul

cas, celui où le créancier consent à la division de la dette. Quant à ce-

lui où le créancier reçoit divisément la part d'un des débiteurs, la dis-

position y relative sera placée dans l'art. 113 (aujourd'hui art. 1211). »

{Voy. Fenet, t. XIII, p. 130 et 152.)

On voit, par le texte du Code, que les changements demandés par

le Tribunat ont été opérés ; et il reste démontré que, si M. Demante a

îe tort de vouloir justifier notre article, MM. Duranton, Zacharia^, etc.,

ont le tort plus grave d'en fausser le sens. Nous aurons à faire un re-

proche semblable à ces auteurs et à Touiller sous l'art. 1215.

Au reste, puisque notre article est évidemment contraire aux vrais

principes et aussi à l'intérêt des débiteurs (puisqu'en rendant la remise

de solidarité plus onéreuse pour le créancier qu'elle ne devrait l'être,

on la rend par là même plus rare), il faudrait donc se bien garder d'é-

tendre sa disposition au delà de ses termes, et il faut reconnaître que
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le créancier conserverait son droit de poursuite pour le tout et sans dé-

duction, s'il n'avait fait la remise de la solidarité qu'avec cette réserve

expresse.

1211. — Le créancier qui reçoit divisément la part de l'un des

débiteurs, sans réserver dans la quittance la solidarité ou ses droits

en général, ne renonce à la solidarité qu'à l'égard de ce débiteur.

Le créancier n'est pas censé remettre la solidarité au débiteur lors-

qu'il reçoit de lui une somme égale à la portion dont il est tenu, si la

quittance ne porte pas que c'est pour sa part.

Il en est de môme de la simple demande formée contre l'un des co-

débiteurs pour sa part, si celui-ci n'a pas acquiescé à la demande,

ou s'il n'est pas intervenu un jugement de condamnation.

621 . — L'article précédent nous a parlé de la remise de la solidarité

accordée expressément; celui-ci s'occupe de la remise tacite, qui pro-

duit, ni plus ni moins, les mêmes effets.

La loi fait résulter cette remise tacite de deux circonstances. Elle a

lieu, d'abord, quand le créancier reçoit de l'un des débiteurs une

somme égale à sa portion dans la dette, et qu'il la reçoit en écrivant

dans la quittance que c'est pour la part cVe ce débiteur, et sans faire

d'ailleurs aucune réserve. Que si, tout en disant qu'il a reçu telle somme
pour la part du débiteur, le créancier' avait pourtant réservé sa solida-

rité, ne fût-ce que par ces termes généraux, « sans préjudice de mes
droits, sans nuire en rien à mes ^-oits, etc. », ces deux déclarations se

neutralisant l'une l'autre, et la icnonciation à la solidarité ne devant

pas se présumer facilement, il n'y aurait pas remise de la solidarité (Po-

thier, n° 277, alin. 5, 6, 7). — La remise tacite a encore lieu lorsque,

le créancier ayant poursuivi l'un des débiteurs pour sa part, il est in-

tervenu ou un acquiescement de celui-ci, ou un jugement qui le con-

damne à payer cette part. Tant que l'acquiescement du débiteur n'est

pas venu former le contrat, ou que le quasi-contrat judiciaire n'est pas

résulté d'une sentence de condanmalion, la demande faite par le créan-

cier ne produit pas l'effet et peut être retirée par lui. On comprend
également que la remise tacite serait non avenue si le contrat formé

par l'acquiescement du débiteur venait à être annulé, ou si le jugement
de condamnation venait à tomber, soit sur appel, soit par cassation,

soit autrement.

1212. — Le créancier qui reçoit divisément et sans réserve la por-

tion de l'un des codébiteurs dans les arrérages ou intérêts de la dette,

ne perd la solidarité que pour les arrérages ou intérêts échus, et non

pour ceux à échoir, ni pour le capital, à moins que le payement divisé

n'ait été continué pendant dix ans consécutifs.

i
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022. Le payement d'intértHs ou d'arrérages que le créancier a re-

connu recevoir d'un des débiteurs pour la part de celui-ci, et sans faire

(le réserves, opère, d'après ce qui vient d'être dit, la remise de la so-
lidaiité; mais il ne l'opère évidemment que pour les intérêts ('rhus,

(}ue ce (h'hiteur a été admis à payer i)Our sa part, et non pour les in-

térêts futurs, ni encore moins pour le capital. — Si cependant les paye-

ments ainsi faits par le débiteur, pour sa part et sans réserve du créan-

cier, s'étaient continués dans cette même condition assez longtemps
pour opérer la prescription (que le Code fixe pour ce cas à dix ans), la

solidarité se trouvant ainsi prescrite pour le débiteur, le créancier ne
l)ourrait plus l'invoquer contre lui, ni pour le capital, ni pour les inté-

rêts à échoir.

Nous disons qu'il faut, pour l'application de cette règle, que le paye-

ment ait été reçu pour la part du débiteur, et sans réserve du créan-

cier. Il est évident, en eftet, que cet article doit s'expliquer par les pré-

cédents, et qu'il présente l'application du même principe. C'est ce que
disait aussi Pothier (n^* 279).

1213. — L'obligation contractée solidairement envers le créancier

•se divise de plein droit entre les débiteurs, qui n'en sont tenus entre

eux que chacun pour sa part et portion.

623. Le Code s'est occupé, dans les articles précédents, du droit de

poursuite du créancier; il va sViitîUf er de la part contributoire des dé-

biteurs entre eux, c'est-à-dire de la oortion pour laquelle chacun doit

définitivement supporter la dette. M prègle à cet égard, c'est que cha-

cun n'étant tenu, absolument et eir dehors de ses rapports avec le

créancier, que de la fraction qui le concerne, c'est-à-dire en raison de

son intérêt personnel dans la cause de l'obligation, et celui qui a payé

au delà de cette fraction ne l'ayant fait que comme mandataire, il a

pour l'excédant une action en recours contre les autres débiteurs, ses

mandants, soit pour le capital, soit pour les intérêts (art. 2001).

On a quelquefois prétendu que ce recours ne serait pas possible s'il

s'agissait de la dette solidaire née d'un délit (art. 55 C. pén.), parce

qu'on ne doit pas être admis à argumenter de sa propre turpitude, nemo
auditur propriam turpitudinem allegans. Mais d'abord, notre droit ne

permet jamais à personne, et pas plus à un codébiteur solidairement

obligé par suite de délit qu'à un autre, de s'enrichir aux dépens d'au-

trui ; et en outre, le débiteur qui a payé au delà de sa part n'argumente

pas, pour réclamer l'excédant, du délit qu'il a commis, mais seulement

du fait du payement qu'il a réalisé pour le compte de son codébiteur

comme pour le sien ; et si le délit pour lequel ils ont été condamnés est

un fait honteux, il n'en est pas de même assurément du payement des

dommages-intérêts, de la réparation du délit, qui est un fait on ne peut

plus moral et raccomplissement d'un devoir.
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1214. — Le codébiteur d'une dette solidaire, qui l'a payée en en-

tier, ne peut répéter contre les autres que les part et portion de chacun

d'eux.

Si l'un d'eux se trouve insolvable, la perte qu'occasionne son insol-

vabilité, se répartit, par contribution, entre tous les autres codébiteurs

solvables et celui qui a fait le payement.

624 . Quoique le codébiteur qui a payé au delà de sa part soit subrogé

de plein droit aux droits du créancier (art. 1251 , 3") , et alors même
qu'il aurait pris le soin de se faire subroger à lui par une convention

expresse , il ne pourra cependant redemander à chacun de ses codébi-

teurs que la portion de celui-ci; car il n'a de recours contre ceux-ci

que parce qu'il a fait leur affaire, et en tant qu'il a fiiit leur affaire : or,

il n'a fait leur afïaire que pour la part dont chacun était tenu. L'opinion

contraire de TouUier (VII, 163) , repoussée par notre texte et par les

art. 875, 1213, 2033, est aussi en opposition avec la doctrine générale

des auteurs (l).

La répartition entre tous les codébiteurs solvables des portions dues

par ceux qui se trouveraient insolvables est la conséquence de l'asso-

ciation que la loi établit entre tous (2)

.

1215. — Dans le cas où le créancier a renoncé à l'action solidaire

envers l'un des débiteurs, si l'un ou plusieurs des autres codébiteurs

deviennent insolvables, la portion des insolvables sera contributoire-

ment répartie entre tous les débiteurs, même entre ceux précédemment

déchargés de la solidarité par le créancier.

625. Pothier enseignait (n° 275, in fine) que le créancier qui renonce

à la solidarité pour Tun des débiteurs , le débarrassait par là même de

la nécessité de subir sa part du déficit causé par l'insolvabilité d'autres

codébiteurs et s'obligeait implicitement à payer la contribution à sa

place, le cas échéant. Le Code, et avec raison selon nous, ne donne pas

à cette renonciation du créancier un effet aussi étendu. Sans doute, le

créancier est libre de prendre cet engagement envers le débiteur ; et

toutes les fois que son intention à cet égard résultera des termes de
Tarte ou des circonstances, elle produira son effet; mais quand la re-

nonciation à la solidarité aura lieu purement et simplement, c'est le

débiteur qui restera tenu de contribuer.

(1) Pothier (n" 281); Dciviiicourt (t. II); Diiranton (XI, 244); Zachariic (II, p. 274 <.

(2) Le débiteur solidaire n'est pas, comme la caution, déchargé de son obligation
par cela seul que la subrogation aux droits du créancier ne peut plus, par le fait de
ce créancier, s'opérer en sa faveur : l'art. 2037 du Code Napoléon doit être restreint
au cas de cautionnement. Cass., 13 janv. 1852, 18 fév. et 3 avr. 18Ct (Dev., 52, I,
lOi; 61,1, 586 et 986; DaU., 52,1,9; 61, I, 153 et 388) ; Troplong (Cautionn.,
n« 563); Massé et Vergé (III, 8 528, note 15); Aubry et Rau (III, 8 298, note 56); La-
rombière (art. 1208, n» 4),
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Les autours, à la vrrit('*, ont nir^ cette règle, si explicite pourtant, de

notre article; Delviricourt, Toullier (VI , 739), M. Diiranton (XI , 224),
M. Zacharia3 (II, p. 271, note 37) (l), enseij^nent que c'est au créancier

qui a fait remise de la solidariti; à l'un d<;s d('l)iteurs de subir, pour la

part ati'érento à celui-ci, la porte résultant d(îs insolvabilités. Mais cotte

doctrine ne saurait se soutenir quand, en outre du texte si formel du
Code, on lit ce passage, beaucoup plus forme! encore, de TExposc des

motifs : « Si le créancier divise la dette à l'égard des codébiteurs, on ne

doit pas en conclure qu'il ait interverti les recours respectifs des codé-

biteurs entre eux. La division de la dette n'a pu être consentie ni ac-

ceptée que sauf le droit d'autrui ; ainsi le codébiteur , déchargé de la

solidarité envers le créancier, a dû compter qu'il lui restait encore une

obligation à remplir à l'égard de ses codébiteurs en cas d'insolvabilité

de quelques-uns d'entre eux. » (Fenet, t. XIII, p. 255.) *

1216. — Si l'affaire pour laquelle la dette a été contractée soli-

dairement ne concernait que l'un des coobligés solidaires, celui-ci serait

tenu de toute la dette vis-à-vis des autres codébiteurs, qui ne seraient

considérés par rapport à lui que comme ses cautions.

626. L'obligation solidaire peut ne concerner que l'un des coobligés,

et alors les autres ne sont par rapport à lui (mais non pas par rapport au

créancier) que des cautions. Celui de ces débiteurs-cautions qui aurait

payé la dette aurait donc son recours pour le tout contre le débiteur

principal; mais il pourrait aussi , si ce dernier était insolvable, recourir

contre les autres obligés (art. 2033, et 2032 , 2*').

Mais, encore une fois, c'est seulement par rapport au débiteur que

l'affaire concerne que les autres obligés ne sont que cautions. Lors donc

que le créancier décharge de la solidarité l'un des coobligés, il n'y a pas

à considérer, en principe, quelle peut être la part réelle de cet obligé

dans la dette : en principe, tous, par rapport au créancier, sont tenus

de parts égales, et les mots par rapport à lui ont été ajoutés après coup,

<( pour prévenir, a-t-on dit, toute espèce de doute, et pour faire com-

prendre que, par rapport au créancier, tous, sans aucune distinction,

sont débiteurs principaux et obligés comme tels. » (Fenet, t. XIII,

p. 156.)

Bien entendu, il en pourrait être autrement, par exception , s'il ré-

sultait des termes du contrat, ou des circonstances, que le créancier,

connaissant la part plus forte ou moindre pour laquelle le débiteur au

profit duquel il renonçait était réellement intéressé, c'est pour cette

part réelle qu'il a entendu lui remettre la solidarité.

il) Adde : Rodière (no 438) ; Massé et Vergé ail, § 528 ,'note 21 ) ; Aubry et Rau
(III, ^,298, p. 24); Larombière (art. 1215, n» 2).
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SECTION V.

DES OBLIGATIONS DIVISIBLES ET INDIVISIBLES.

627. La matière des obligations divisibles et indivisibles a toujours

passé , et avec raison
,
pour Tune des plus difficiles.

Le célèbre Dumoulin l'avait traitée longuement dans son Extricatio

labyrinthi dividiii et individui; et Pothier, qui reproduit les idées du
grand jurisconsulte (en appelant indifféremment ces obligations divi-

sibles-indivisibles ou dividuelles-individuelles) , a été , ici comme dans

presque tout son Traité des obligations, copié et résumé par le Code.

Dumoulin et Pothier, il faut le dire, étaient fort obscurs dans plusieurs

passages ; et quoique leur obscurité ait tenu souvent à la nature même
du sujet, olle provient aussi parfois de subtilités et même de contradic-

tions (au moins apparentes), tenant moins à cette nature du sujet qu'à

la multiplicité de détails inutiles ou d'exemples mal choisis qu'ils ont

présentés. Cela étant, il semble que les interprètes du Code auraient dû
faire abstraction, dans le travail de Dumoulin, de ces idées inintelli-

gibles et inutiles tout ensemble, pour mieux saisir et préciser plus net-

tement celles de leurs explications qui donnent une parfaite intelligence

des articles de notre section.

Malheureusement, nos interprètes ont fait tout le contraire... Décou-
ragés par les difficultés que présentent Dumoulin et Pothier, et prenant

à la lettre dans le texte du Code une rédaction parfois peu exacte , ils

en sont venus à trouver inintelligibles non-seulement les quelques dé-

tails dont nous avons parlé , mais même les règles fondamentales de ta

matière. Ainsi, Toullier (VI, 782) déclare franchement qu'il n'a pu par-

venir à se faire une idée claire des obligations indivisibles et de leur na-

ture, et il le prouve plus loin en avouant (n'' 792) qu'il ne peut aper-

cevoir aucune différence entre deux classes d'obligations que le Code
présente cependant comme diff*érentes. M. Duranton, sans l'avouer, est

exactement dans le même cas , et, quoique parlant comme s'il compre-
nait très-bien les articles de notre section, il présente également comme
rentrant l'une dans l'autre les deux classes d'obligations dont nous ve-

nons de parler (XI, 256).

Notre matière s'est donc trouvée, depuis le Code Napoléon, par l'effet

de l'interprétation inexacte des auteurs, bien plus difficile encore qu'elle

n'était auparavant. Nous avons l'espoir d'être parvenu, en retranchant
les détails inutiles dont il a été question plus haut, à rendre faciles à

comprendre les règles de notre section.

628. Dumoulin et Pothier distinguent trois espèces d'indivisibilité,

ce qui ne donne cependant pas trois classes d'obligations indivisibles,

mais deux seulement, attendu que la troisième espèce d'indivisibilité

ne porte que sur la manière d'exécuter, et n'empêche pas l'obligation

de rester divisible.

La première indivisibilité a lieu quand l'objet de l'obligation n'est

susceptible d'aucune espèce de division, ni matérielle, ni intellectuelle.
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La seconde se présenle qujind cet objet , (|uoique divibiblc en lui-nn^me

au moins inlellectucllnment, se trouve indivisible au point de vue sous

lequel il a été ronsidt'ré par les parties contrariantes. Krjfin, il va encore

l'indivisibilité .vo/i///o/îe lantnin, qui a lieu quand l'objet ne peut être

payé partiellement par les débiteurs, quoiqu'il reste complètement di-

visible et se divise en efiet entre les créanciers, s'il y en a plusieurs.

Dumoulin et Pothier appellent la première indivisibilité individnum

CONTHACTL' et quelquefois natuha, et ils qualifient la seconde indivi-

dinnn obligatione. Le mot contraclu nous paraît fort mal choisi pour

le premier cas, puisque ce n'est pas alors la convention, mais la nature

même de l'objet qui rend cet objet et par suite l'obligation indivisibles,

et que d'ailleurs les mots « indivisible contraclu » ne présentent pas

une idée bien distincte des mots « indivisible oblùjalione. »* D'un autre

côté, cette seconde expression paraît elle-même bizarre; car comment
comprendre une oblif/aiion indivisible par l'obligation?... Il serait, ce

semble, plus satisfaisant, plus logique, plus vrai, de supprimer le mot
contraclu dans la première indivisibilité où il fait double emploi avec le

mot naturel, et de le substituer dans la seconde au mot obliyatione qui

disparaîtrait entièrement. On aurait ainsi :
1° Vindividuum naturd, in-

divisibilité (de l'obligation) résultant de la nature réelle de l'objet;

^'^ Vindividuum contraclu, indivisibilité (de l'obligation toujours) résul-

tant de la volonté des parties , de la nature conventionnelle qu'ils ont

donnée à l'objet
;
puis 3° V individuurn solulione tantiim, indivisibilité

ne portant que sur Texécution, et qui laisse à l'objet et à Tobligalion

leur nature divisible.

629. C'est, avons-nous dit, en retranchant à dessein des questions

de détail inutiles (et aussi des exemples quelquefois mal choisis) que
nous avons essayé (en ajoutant , bien entendu , d'autres moyens à ce-

lui-ci) de rendre plus intelligibles les obligations divisibles et indivisi-

bles et les dispositions de notre section.

Ainsi, on trouve chez les auteurs de longues discussions sur le point

de savoir si telle ou telle obligation particulière est indivisible ipsû na-

f/urd, ou si elle n'est indivisible que obligatione (c'est-à-dire contraclu).

Or, outre que cette question (qui contient celle de savoir si tel objet est

ou n'est pas divisible intellectuellement, juridiquement) sera souvent

un point de métaphysique la plus subtile, de nature à être résolue dans

tel sens ou dans tel autre selon la tournure d'esprit de chacun , elle est

d'ailleurs inutile à examiner, puisque les deux classes d'obligations in-

divisibles produisent les mêmes effets. Voici donc toute une série de

questions à retrancher.

Et maintenant
,
quant au point de savoir si telle ou telle obligation

est indivisible contraclu ou ne présente, au contraire, qu'une simple in-

divisibilité de payement, il est vrai qu'il offre de l'utilité, puisque les

effets sont différents de l'un à l'autre cas. Mais faudra-t-il pour cela en

poursuivre l'examen pour chacune des hypothèses multipliées qui peu-

vent se présenter, ou ne devions-nous pas, au contraire, en exposant

nettement les principes de la matière et les règles de démarcation in-
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comprises par nos devanciers, laisser au juge du fait, dans chaque aflaire

particulière, le soin d'appliquer ces principes, et de rechercher dans les

circonstances si Tintention des parties a été simplement d'exclure un

payement partiel, ou si elles ont vraiment considéré l'objet comme in- 9
divisible? Le premier système, en supposant qu'il fut d'une grande uti-

lité, était en tout cas impraticable pour nous , car son application né-

cessiterait ou un traité spécial ou un ouvrage présentant pour l'ensemble

du Code une quarantaine de volumes.

Nous devons croire, au surplus, que les explications par nous don-

nées ont atteint notre but
,
puisque , en parlant de notre livre , un sa-

vant magistrat signale « les pages dans lesquelles, à l'aide d'une classi-

fication nettement tracée, l'auteur est parvenu à dissiper l'obscurité

traditionnelle qui couvre la fameuse distinction des obligations divisi-

bles et indivisibles. » (l)

630. On comprend , d'après ce qufa été dit plus haut, que c'est tou-

jours dans l'objet de l'obligation qu'il faut rechercher s'il existe ou non

une des trois espèces d'indivisibilité
;
que l'obligation est indivisible

,

soit quand son objet est tel par lui-même (naturâ)^ soit quand il a été

considéré comme tel par les parties {obligatione , ou mieux contractu)
;

et qu'il y a entin l'indivisibilité, non plus de l'objet, ni par là même de

l'obligation , mais de l'exécution seulement. Ainsi il y a deux classes

d'obligations indivisibles; puis une classe d'obligations qui, bien que

divisibles, ne peuvent cependant être exécutées par les débiteurs qu'in-

divisément.

Le Code nous présente l'obligation indivisible naturâ, par la nature

réelle de l'objet , dans l'art. 1217.

Il reproduit l'obligation indivisible obligatione (ou plutôt contractu) , •

c'est-à-dire par la qualité que la pensée des contractants a donnée à

l'objet, dans l'art. 1218.

Puis, à l'art. 1221 , dans le paragraphe Des effets des obligations divi-

sibles, il parle de celles de ces obligations qui, toutes divisibles qu'elles

sont, ne peuvent cependant être exécutées par parties : c'est l'indivisi-

bilité sohitione.

1217. — L'obligation est divisible ou indivisible selon qu'elle a

pour objet ou une chose qui dans sa livraison, ou un l'ait qui dans

l'exécution, est ou n'est pas susceptible de division, soit matérielle,

soit intellectuelle.

631. Cet article a tort d'aller prendre, pour caractériser Tindivisibi-

lité de l'obligation , la livraison de la chose ou l'exécution du fait qui

constitue l'objet de cette obligation , et de ne se reporter ainsi qu'à
l'exécution de l'obligation, car cette manière de parler peut conduire

à confondre ce cas avec la simple indivisibilité sohitione. Il fallait dire

que l'obligation est indivisible quand son objet est absolument insus-

(1) M. Lagrange (le Droit du 2 juiU. 1846).

J
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ccptil)lc (Ifi division; c'osl, du reste, ce que le Code ii voulu dire fPo-

thier, n'SOl).

11 faut, pour qu(; r()!)li^'ation soit indivisible dans le sens de notre ar-

ticle, nnturà, qtu; son objet ne soit susceptible (rètre divisé sans des-

truction ni mat«'riellenient, ni inlellectucllement. I*ar exemple , un
cheval ne peut, il est vrai, être divisé matériellement entre plusieurs

personnes , mais il peut très-bien se diviser entre elles intellectuelle-

ment, juridiquement : je puis très-bien avoir la moitié ou le tiers de la

propi'iélé d'un cheval , et je puis vendre , donner , léj];uer , etc. , cette

moitié ou ce tiers ; si donc des parts matérielles sont ici impossibles,

des parts juridiques ne le sont pas, et l'obligation de livrer un cheval

reste une obligation divisible. Ainsi
,
quand je dois un cheval à Pierre

et à Paul, je puis très-bien exécuter mon oblij^'ation vis-à-vis de Pierre

en lui donnant la moitié de la proj^riété du cheval.

Au contraire , si je me suis obligé à faire un voyage à Lyon
,
je ne

pourrai pas procurer la moitié de ma dette; car l'esprit ne conçoit pas

la division de ce voyage : Tobjet est ici indivisible juridiquement aussi

bien que physiquement , et l'obligation est indivisible naturâ.

1218. — L'obligation est indivisible, quoique la chose ou le fait

qui en est .l'objet soit divisible par sa nature, si le rapport sous lequel

elle est considérée dans l'obligation ne la rend pas susceptible d'exécu-

tion partielle.

SOMMAIRE.
I. Différence entre l'obligation indivisible dont parle cet article et l'obligation divi-

sible dont l'exécution seulement est indivisible à parte debitonun. Erreur de
Toullier et de M. Duranton.

II. Exemples de l'une et de Tautre obligation.

III. La distinction en divisibles et indivibibles existe pour les obligations de faire oa
de ne pas faire comme pour les autres. Réponse à M. Molitor.

1. — 632, Il s'agit ici de l'obligation que Dumoulin et Pothier appe-

laient indivisible obligatione ; et ici encore, le Code a tort de la carac-

tériser par cette circonstance que le rapport sous lequel son objet est

considéré la rend insusceptible d'exécution partielle. C'est conduire

tout droit à la confusion de l'indivisibilité obligatione avec la simple in-

divisibilité sohitione tantùm , de l'obligation indivisible de la seconde

espèce avec l'obligation divisible dont l'exécution seulement ne peut

pas se faire partiellement. C'est mettre en contradiction notre art. 1 2 1 8,

qui déclare que l'obligation dont il parle est indivisible , avec les

art. 1 220 et 1221
,
qui déclarent que dans certains cas, et notamment

s'il résulte de la fin quon s'est proposée dans le contrat que l'intention

des contractants a été que la dette ne pût s'acquitter partiellement , un
seul débiteur pourra être poursuivi pour le tout par exception au prm-
c?/}e des obligations DIVISIBLES (art. 1220, in fine, et 1221, alin..l et 5).

Il fallait dire : « Quand le rapport sous lequel l'objet est considéré

rend cet objet, et par suite l'obligation, insusceptible, non pas seule-

ment d'exécution partielle, mais bien de division » On voit, en lisant
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le n" 792 de Toullier et le n° 256 de M. Duranton, que c'est surtout

pour n'avoir pas remarqué ce vice de rédaction et pour s'être arrêtés

aux mots « exécution partielle » que ces auteurs sont tombés dans la

confusion déjà relevée plus haut.

Un double exemple suliira pour faire éviter cette confusion.

If. — 633. Vous m'avez promis un cheval de cabriolet. Votre obliga-

tion est certainement divisible; car un cheval, comme on l'a dit plus

haut, est parfaitement susceptible de parties juridiques , de division in-

tellectuelle, et rien ne permet de dire que nous Payons considéré dans

notre contrat comme n'étant pas susceptible de cette division qu'il com-
porte. Mais il résulte et de la chose même qui a fait l'objet de notre con-

trat, et de la fin que je me suis proposée en contractant avec vous, que
notre dette ne pourrait pas s'acquitter partiellement. 11 n'y a donc ni in-

divi.sibilité naturâ{?ivi. 1217), ni indivisibilité ohligatione (art. 1218);
mais il y a indivisibilité solutione (art. 1 221 , 5") : la dette n'est pas in-

divisible y insusceplible de division dans son objet, mais elle est insus-

ceptible d'exécution partielle; et si vous mourez laissant deux héri-

tiers, l'un ne pourra pas s'acquitter en me donnant la moitié de la pro-

priété d'un cheval pour que l'autre vienne ensuite me donner une
autre moitié de propriété d'un cheval : celui des deux auquel je m'a-

dresse est tenu de me livrer un cheval en entier. Mais, encore une fois,

ce n'est pas là, dans la théorie du Code, une obligation indivisible. Elle

est si peu indivisible qu'elle se divise, au contraire, de plein droit, entre

les héritiers du créancier. Que je meure laissant deux héritiers, chacun

d'eux ne sera créancier que pour la moitié d'un cheval , et ne pourra de-

mander, soit à vous, si vous vivez encore, soit à l'un de vos héritiers,

que cette moitié. Ainsi, la dette, quoique divisible, ne peut pas, à la

vérité , s'acquitter partiellement , et l'un des débiteurs n'en peut pas

payer sa part; mais elle reste toujours divisible, et chacun des créan-

ciers n'en peut exiger que sa part. C'est ce qu'expliquait clairement

Pothier {passim, et notamment n^ 314), et ce que consacre aussi le

Code; puisque, après avoir dit, dans l'art. 1220, que « les héritiers

du créancier ne peuvent demander la dette divisible, et que les héritiers

du débiteur ne sont tenus de la payer que pour les parts dont ils sont

saisis comme représentant le créancier ou le débiteur », il ajoute dans

l'art. 1221 que « ce principe reçoit exception , dans le cas qui nous
occupe et dans quelques autres, mais seulement à l'égard des héritiers

du débiteur. »

634. Il en est autrement quand l'objet de l'obligation, au lieu de
présenter seulement ce caractère de ne pouvoir être payé partiellement

par les débiteurs, se trouve vraiment indivisible, sinon par lui-même,
au moins dans l'intention des parties. Ainsi, je veux établir une usine

pour la construction de laquelle j'ai besoin de l'arpent de terrain que
vous possédez à côté de ma propriété, et vous vous obligez à me. livrer

cet arpent de terrain avec les trois quarts duquel je ne pourrais rien

faire, parce qu'il est indispensable tout entier à ma construction. Votre

obligation est alors indivisible, parce que son objet est indivisible, non
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pas en lui-nuMne (car une pièce de terre peut se fractionner, même en

parties matérielles), mais dans notre pensée,commune, parce que ce

terrain est nécessaire dans son enscmbh; au but que je me suis propos(*,

et me deviendrait complètement inutile si je n'en avais pas la totalité.

Il suit de là que, non-seulement je pourrai, si vous mourez laissant [)lu-

sieurs héritiers, refuser la part que chacun de ceux-ci voudrait me
donner dans la pièce de terre, mais que chacun de mes héritiers pourra

aussi, si jo meurs moi-même, refuser de recevoir, soit de vos héritiers,

soit de vous-même, une partie du terrain : le tout pourra être demandé
et contre chacun des débiteurs et par chacun des créanciers.

Il ne faut donc pas confondre l'oblip^ation qui est vraiment indivisible

(soit par la nature réelle de son objet, soit par la qualité et pour ainsi

dire par la nature conventionnelle que les parties ont attribuée à cet

objet) avec l'obligation dont l'objet n'est affecté d'indivisibilité que
quant à l'exécution à faire par les débiteurs, et qui reste d'ailleurs di-

visible (l).

III. — 635. Pothier (n" 289) rapporte que plusieurs docteurs regar-

daient comme étant nécessairement et toujours indivisibles les obliga-

tions consistant in faciendo ou in non faciendo. Il combat cette doctrine,

comme l'avait fait Dumoulin, et fait voir que les obligations de faire ou
de ne pas faire peuvent, comme les autres, être tantôt indivisibles et

tantôt divisibles. Notre article et le précédent prouvent suffisamment

cette vérité, puisqu'ils appliquent la distinction aux obligations qui ont

pour objet un fait, aussi bien qu'à celles dont l'objet est une chose à

donner ou à livrer.

Et, en effet, si je me suis obligé à voiturer votre récolte de vos champs
à votre grange, et que je cesse d'exécuter mon engagement après avoir

déjà engrangé la moitié de votre moisson, il est évident que j'aurai

rempli une partie de mon obligation, et que, par conséquent, cette obli-

gation, quoiqu'elle consistât in faciendo, était parfaitement divisible.

De même, si vous vous êtes obligé envers moi à ne pas défricher vos

50 hectares de bois afin que je puisse y chasser, et que vous en mettiez

10 hectares en labour, votre obligation est respectée pour partie et

violée pour partie -, elle était donc divisible, quoique consistant in non

faciendo.

635 his. M. Molitor, dans son Cours de droit romain approfondi (t. I,

p. 351), combat cette solution. Après avoir critiqué l'explication de

Pothier (dont l'exemple nous paraît, en effet, mal choisi), il ajoute :

« Marcadé, un des auteurs qui ont le mieux expliqué cette partie du
Code, partage l'erreur de Pothier. Mais, comme s'il eût senti ce qu'il y
a de faux dans l'exemple cité par ce jurisconsulte, il se prévaut d'une

autre hypothèse, pour en conclure à son tour qu'il y a des obligations

in non faciendo qui sont divisibles... Nous nions la conséquence... Le

(1) Voy. Cass., 7 avr. 1858, 17 déc. 1859 (Dev., 58, I, 663; 60, 1, 5'24; Dali., 58,
I, 253; 60, 1, 28). Voy. aussi Cass., 23 juin 1851, 27 avr. 1864 (Dev., 51, I, 603; 64,

I, 399; Dali., 51, I, 165; 64, I, 433).
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promettant qui, dans l'hypothèse de Marcadé, aurait enfreint Tobhga-

tion en défrichant, ne fût-ce qu'une faible partie, serait censé ne l'avoir

pas exécutée du tout. »

Cette idée de l'honorable et si regrettable professeur (l) ne nous

paraît pas exacte. Sans doute l'hypothèse de Pothier était mal choisie
;

sans doute on ne peut pas dire que celui qui a pris l'obligation de ne

point inquiéter le possesseur d'un héritage n'y contrevient que pour

partie, parce qu'il ne revendique qu'une partie du bien ; car du moment
que vous m'inquiétez, que vous me troublez dans ma possession, vous

violez complètement votre obligation de ne pas me troubler : du mo-
ment qu'il y a trouble, qu'il soit plus ou moins grand, il y a contra-

vention totale à la promesse de ne pas troubler. Mais si une telle obli-

gation est nécessairement indivisible, il n'en est pas de même de toute

obligation consistant in non faciendo. Si l'on ne conçoit pas l'inexécu-

tion partielle de votre obligation de ne pas m'inquiéter, c'est qu'il n'y

a pas de milieu possible entre m'inquiéter et ne pas m'inquiéter; mais

il y en a, au contraire, un fort large entre ne pas défricher vas 50 hec-

tares de bois et ne défricher rien de ces 50 hectares. Dans le premier

cas, par cela seul que vous m'attaquez, sur quelque point que ce soit,

mon but est complètement manqué, puisque mon contrat n'avait préci-

sément pour objet que de m'éviter un procès et que ce procès existe
;

dans le second cas, au contraire, le défrichement partiel ne fera nulle-

ment disparaître le droit de chasse que j'ai entendu me procurer, mais

l'amoindrira quelque peu seulement (et il se pourrait même, à raison

du peu d'étendue et de la position peu importante de la partie défrichée,

que l'amoindrissement fût presque insignifiant). Il est donc vrai que l'on

conçoit alors une inexécution partielle (qui peut être très-minime,

comme elle peut être considérable), que l'esprit comprend alors du plus

ou du moins dans l'inexécution , et que dès lors l'obligation de ne pas

faire peut quelquefois être divisible, comme l'ont dit Dumoulin et Po-

thier, comme l'admettent nos art. 1217 et 1218, auxquels M. Molitor

fait à tort ici le procès (n"' 262 et 263).

1219. — La solidarité stipulée ne donne point à l'obligation le ca-

ractère d'indivisibilité.

636. Nous avons déjà vu que l'obligation solidaire n'est pas pour cela

indivisible , et qu'elle se divise , au contraire , Je plein droit entre les

héritiers soit de l'un des créanciers, soit de l'un des débiteurs. Récipro-

quement, l'indivisibilité n'emporte pas la solidarité, quoi qu'en ait dit

un étrange arrêt de la Cour de cassation dont nous parlerons sous l'ar-

ticle 1225; et on n'appliquerait pas à l'obligation indivisible les règles

portées par la section précédente pour les obligations solidaires.

(1) On sait que M. Molitor, professeur distingué ù l'Université de Gand, a été en-
levé prématurément à la science par le choléra en 1849.
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^ 1''. — Des cfTets de robligatioo divisible.

1220. — L'ohlij^^alion qui est susccpliblc de division, doit être exé-

cutée entre le créancier et le débiteur comme si elle était indivisible.

La divisibililé n'a d'ap[)licalion qu'à l'éi^'ard de leurs liéritiers, qui ne

peuvent demander la délie on (jui ne sont tenus de la payer que pour

les paris dont ils sont saisis ou dont ils sont tenus comme représen-

tant le créancier ou le débiteur.

637. Les obligations ne se distinguent en divisibles et indivibibles

que pour des créanciers ou des débiteurs multiples; car tant qu'il n'y

a qu'un seul créancier et un seul débiteur, l'obligation, si divisible

qu'elle puisse être, doit toujours recevoir une exécution simple et in-

tégrale, sans être jamais susceptible de payements partiels; en sorte

qu'elle a le même effet que si elle était indivisible. C'est donc seule-

ment k la mort d'un débiteur ou d'un créancier laissant plusieurs re-

présentants que l'obligation existant originairement entre un seul créan-

cier et un seul débiteur peut se diviser, si elle en est susceptible.

Mais il en serait autrement, bien entendu, et il ne serait pas néces-

saire d'attendre la mort d'une des parties pour appliquer les piincipes

de la divisibilité, si l'obligation se formait immédiatement pour plusieurs

créanciers ou contre plusieurs débiteurs, ou encore, si le créancier uni-

que vendait sa créance à plusieurs personnes. Si le Code, après Polhier,

n'a parlé que du cas d'héritiers multiples succédant au débiteur ou au

créancier, c'est parce que ce cas est le plus fréquent; mais la règle

s'applique évidemment toutes les fois qu'il y a, peu importe par quelle

cause, pluralité de créanciers ou de débiteurs.

638. Remarquons que, par la mort d'une partie, le droit se divise

entre ses héritiers, non en parts viriles, c'est-à-dire en autant de parts

égales qu'il y a d'héritiers, mais bien en proportion de la part pour la-

quelle chacun de ces héritiers représente le défunt. Si donc ce défunt

laisse deux héritiers dont l'un le représente pour deux tiers et l'autre

pour un tiers seulement, le premier se trouvera créancier ou débiteur

pour les deux tiers, et le second pour le dernier tiers.

On voit que le principe de la division des dettes et créances entre les

héritiers peut transformer immédiatement une dette considérable en une

foule de dettes minimes: Pierre doit 5000 francs à Paul; si celui-ci

meurt laissant cinq héritiers, il y aura cinq créances de 1 000 francs

chacune ; et si Pierre meurt à son tour laissant un même nombre de

représentants, chacun de ces derniers ne devra plus que le cinquième à

chacun des autres, en sorte que la dette originaire de 5 000 francs sera

changée en vingt-cinq dettes de 200 francs chacune (l).

H ——— .

(1) Le débiteur d'une succession, poursuivi par tous les cohéritiers agissant col-

lectivement, peut se prévaloir de toutes les exceptions propres à faire repousser la

demande non-seulement dans son ensemble, mais encore pour chaque part iodivi-

dueliement dévolue à chaque cohéritier, et notamment il peut opposer la compensa-
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Quand nous disons qu'il y a alors un grand nombre de dettes et de

créances, c'est une expression que nous employons pour faire mieux

sentir feffet de la division, mais qu'il ne faudrait pas prendre à la

lettre; car, à parler proprement et rigoureusement, il n'y a pas là plu-

sieurs dettes, mais une dette divisée en plusieurs parties , et qui n'est

payable par portions que parce qu'elle l'est par plusieurs personnes ou

à plusieurs personnes. Si donc, après la mort d'un créancier qui a laissé

cinq héritiers, quatre de ces héritiers venaient à mourir et avaient leur

cohéritier pour successeur, celui-ci redevenant ainsi créancier unique

de la dette unique, le débiteur n'aurait pas le droit de le payer en cinq

fractions, puisque cette dette unique a cessé d'être payable à plusieurs,

et que cessante causa, cessât e/fectus. Il en serait de même, récipro-

quement, si l'un des cohéritiers du débiteur devenait l'héritier de ses

divers cohéritiers. Bien entendu, nous supposons une acceptation pure

et simple des successions; puisque, s'il y avait acceptation bénéficiaire,

les parties de dette ou de créance resteraient divisées , Tune faisant

partie du patrimoine du cohéritier acceptant, les autres continuant d'ap-

partenir aux patrimoines des cohéritiers défunts. — Telle était aussi la

doctrine de Dumoulin et de Pothier (n'' 318).

639. Nous avons établi au titre Des Successions (art. 883, n" IV) que
la division légale de notre article n'est que provisoire quant aux créances,

et disparaît pour elles devant le résultat du partage de la succession.

C'est seulement pour les dettes que cette division légale produit un ef-

fet définitif.

1221. — Le principe élabli dans l'article précédent reçoit excep-

tion à l'égard des héritiers du débiteur,

1" Dans le cas où la dette est hypothécaire;

2*^ Lorsqu'elle est d'un corps certain;

3° Lorsqu'il s'agit de la dette alternative de choses au choix du
créancier, dont l'une est indivisible;

4^ Lorsque l'un des héritiers est chargé seul, par le titre, de l'exé-

cution de l'obligation;

5° Lorsqu'il résulte, soit de la nature de l'engagement, soit de la

chose qui en fait l'objet, soit de la fin qu'on s'est proposée dans le

contrat
,
que l'intention des contractants a été que la dette ne pût s'ac-

quitter partiellement.

Dans les trois premiers cas, l'héritier qui possède la chose due ou

le fonds hypothéqué à la dette, peut être poursuivi pour le tout sur la

chose due ou sur le fonds hypothéqué, sauf le recours contre ses co-

héritiers. Dans le quatrième cas, l'héritier seul chargé de la dette, et

tion à Tun des cohéritiers, jusqu'à concurrence de sa part dans la créance réclamée,
j
V

avec les sommes que ce cohéritier lui doit personnellement. Cass., 23 fév. 1864 (Dev.,
6.i, 1,398; Dali., 64, 1,477).
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dans lo cinquième cas, chaque héritier, peut aussi être poursuivi pour

le tout ; sauf son recours contre ses cohéritiers.

1

SOMMAIRE.
I. C'est ici lindivisibilitc solutione luulnin, (\n\ n'cnipijche pas robligation de

rester divisible.

II. L'exception présentée par l'article pour cinq cas n'existe que dans trois. Déve-
loppements.

III. Changement apporté aux anciens principes quant au droit de poursuite du créan-

cier. L'un des héritiers de ce créancier ne pourrait pas poursuivre pour le

tout. Krreur déjà signalée de Touiller et de M. Duranton.

1. — 640. Le principe que les obligations divisibles se fractionnent,

(le plein droit, entre les divers héritiers du créancier ou du débiteur,

reçoit exception, mais seulement quant aux héritiers du débiteur, dans

certains cas énumérés par notre article.

Les cas de cette exception vont nous présenter Tindivisibilité solu-

tione, dont nous avons parlé plus haut, c'est-à-dire les cas dans lesquels

robligation, quoique divisible et se divisant entre les créanciers, s'ils

sont plusieurs (ce qui la distingue toujours de l'obligation indivisible,

même obligatione seulement), ne peut cependant pas être acquittée

partiellement par les débiteurs.

Nous allons voir, au surplus, que, des cinq cas indiqués par Tarticle

comme faisant exception au principe de la division, trois seulement

présentent cette exception.

IL — 64 1 . l'' La loi nous indique d'abord le cas d'une dette hypo-

thécaire, et nous dit (dernier alinéa) que celui des héritiers du débiteur

qui se trouve avoir l'immeuble hypothéqué, pourra être poursuivi pour

le tout sur cet immeuble. Cette idée, que les rédacteurs ont prise dans

Pothier comme tout le reste (n° 300), et qui se concevait peut-être

comme observation dans un livre de doctrine, est ici complètement dé-

placée, attendu que ce cas ne constitue nullement une exception au prin-

cipe de l'article précédent.— Ce principe, en effet, est que, par la mort

du débiteur, ses héritiers ne se trouvent débiteurs et contraignables à

sa place que chacun pour sa part. Or, la circonstance que Tun des héri-

tiers se trouve détenteur d'un immeuble hypothéqué à la dette ne change

rien à ce principe-, car cet héritier n'est toujours tenu et ne peut être

poursuivi, comme héritier et débiteur personnel, que pour sa part héré-

ditaire, ce qui est l'application parfaite du principe : que s'il peut être

poursuivi pour le tout hypothécairement, c'est par l'effet d'une règle

qui n'a aucun rapport avec celle-ci. On sait, en effet, que dans le cas

d'hypothèque il y a deux débiteurs : d'un côté la personne obligée,

rimmeuble de l'autre; en sorte que le créancier peut poursuivre l'im-

meuble chez tous ses détenteurs, ou, en d'autres termes, poursuivre

tous les détenteurs de cet immeuble, alors même que ces détenteurs ne

seraient pas héritiers du débiteur et seraient complètement étrangers à

la dette. Si donc l'héritier détenteur est poursuivi pour le tout, ce n'est

nullement par exception au principe de la division de la dette entre lui
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et ses cohéritiers : car 1^ un étranger qui serait le détenteur, serait

poursuivi comme lui; 2** cet héritier peut, comme le pourrait l'étran-

ger, échapper à la poursuite pour le tout, en cessant de posséder Tim-

meuble débiteur; 3" en tant que représentant le défunt, il ne peut être

poursuivi que pour sa part, et le principe de la division s'applique

aussi pleinement à lui qu'aux autres. — Encore une fois, ce n'est pas

contre Vhéritier que la dette est alors poursuivie pour le tout, c'est

contre Vimmeuble; et le principe auquel on prétend indiquer une ex-

ception reste parfaitement intact.

2** Notre article indique comme seconde exception, et celle-ci est

vraie, le cas où la dette a pour objet un corps certain, une chose déter-

minée in ipso individuo; et il nous dit (dernier alinéa) que si l'un des

héritiers se trouve seul possesseur de cette chose (parce que le partage

de la succession Ta mise à son lot), on peut la lui demander entière,

sans qu'il puisse offrir une part correspondant à celle pour laquelle il

est héritier. Il y a donc vraiment exception alors au principe que chaque

héritier n'est tenu de payer la dette que pour sa part héréditaire. Et

cette exception est bien naturelle, car il est tout simple d'aller deman-
der la chose due à celui des codébiteurs qui la possède. — Il importe

peu, au surplus, que le corps certain doive être livré par l'effet d'une

vente, d'une donation, d'un échange, ou qu'il s'agisse d'une chose dé-

posée ou prêtée à usage par le créancier, et dont on aurait à faire une

simple restitution. Toute chose à rendre par suite de dépôt ou de prêt

à usage est nécessairement un corps certain (art. 1293, n" 111) ; et on
ne comprend pas, dès lors, pourquoi Pothier présentait comme faisant

deux exceptions au principe (n°^ 302 et 303) des cas qui ne sont que
l'application d'une seule et même règle.

3" Le Code présente en troisième lieu , comme faisant exception au
principe que chaque héritier, dans les dettes divisibles, n'est tenu au

payement que pour sa part, le cas d'une dette alternative de choses

dont l'une est indivisible, et dont le choix appartient au créancier.

C'est là un contre-sens que les rédacteurs n'ont formulé que parce qu'ils

n'ont pas compris le passage de Pothier qu'ils ont cru reproduire. Que
le créancier d'une dette alternative, dans laquelle le choix lui appartient,

conserve ce choix après que son débiteur est mort laissant plusieurs

héritiers, c'est tout simple; et il est tout simple, par conséquent, que,

si l'un des objets de l'alternative est indivisible, il puisse demander cet

objet indivisible. Mais il est bien évident que si le payement pour partie

devient alors impossible, c'est parce que l'objet choisi est indivisible, et

la dette, dès lors, indivisible également; or, puisque la dette est indi-

visible, ce n'est donc pas là une exception au principe du payement par

parties dans les dettes divisibles. — Aussi n'est-ce pas là ce que disait

Pothier. Il parlait tout simplement (n° 312) d'une dette alternative or-

dinaire, sans autre observation , ce qui suppose, contrairement à la

pensée de nos rédacteurs, que les différents objets de cette dette sont

divisibles, et que le choix en appartient au débitein^ (art. 1 190). Et en
effet, il donnait pour exemple le cas où le défunt était débiteur de telle

T. IV. 33
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maUon ou d'une nomme de 1 000 livres. Ceci posé, Polhicr disait que,

lo (If-funt laissant doux iH'iitieis, chacun d'oux no pourrait pas prc-

tcndie ((MO, devant la nioilié de ce que devait son auleur, il peut |)ayer

îi son choix ou la moitié de l'une, ou la moitié de l'autre, ce qui [)our-

rait amener le créancier à être forcé de recevoir la moitié d'un objet et

la m()ili('' d'un autre, et que c'est aux héritiers de s'entendre entre eux

pour donner au créancier l'un des objets en entier.

4'' La quatrième exception que présente notre article, et qui ne sera

en réalité que la seconde, a lieu quand il a été dit, dans le titre consti-

tutif de l'obligation, que tel des héritiers l'exécuterait seul en entier.

Alors, cet héritier peut être poursuivi par le créancier pour le tout ; sauf,

bien entendu, comme dans le cas ci-dessus, son recours contre ses co-

héritiers (alin. dern.). — Il pouirait se faire cependant qu'il en fût au-

trement, et que l'un des héritiers fût reconnu, soit par une clause

expresse, soit d'après les circonstances, être seul chargé pour le tout,

non-seulement de payer la dette, mais aussi de la supporter définitive-

ment ; mais ceci ne pourrait être fait que par un testament. Cette idée,

et celles qui s'y rattachent, ont été expliquées sous l'art. 1122,

page 372 (1).

5** La dernière exception que notre article présente à la règle des

pîiyements partiels par les héritiers du débiteur est plus large et plus

compréhensive que les précédentes. Elle a lieu toutes les fois qu'il est

reconnu que Finlention des contractants a été, non pas de rendre l'o-

bligation indivisible (ce qui serait l'application de l'art. 1218, et pro-

duirait effet aussi bien entre les héritiers du créancier qu'entre les hé-

ritiers du débiteur), mais seulement d'enlever aux héritiers du débiteur

la faculté de se libérer par parties. Cette intention peut résulter, soit

d'une clause expresse de l'acte (clause qui différerait de celle prévue

au cas précédent, en ce que dans celle-ci un seul des héritiers était spé-

cialement désigné pour faire le payement, et pouvait seul être pour-

suivi pour le tout, tandis qu'ici le droit du créancier de poursuivre

pour le tout aurait été stipulé en général, sans désigner tel ou tel des

héritiers, et pourrait s'exercer contre tous), soit de la nature même du
contrat (par exemple, pour le bail que vous me consentez de votre mai-

son ou de votre ferme), soit de la nature de l'objet (ainsi, « cela se pré-

sume facilement, dit Pothier, lorsque la chose est susceptible , à la

vérité, de parties intellectuelles, mais ne peut être divisée en parties

réelles » ), soit de la fin qu'on s'est proposée dans le contrat (par

exemple, si j'ai emprunté mille écus en déclarant que c'est pour tirer

telle personne de prison) {voij. Pothier, n° 315).

IIL —• 642. Dans les trois cas d'exception [trois et non pas cinq,

puisqu'on a vu que le l** et le 3° doivent être retranchés) prévus par

notre article, le Code déclare que tantôt l'un des héritiers (dans les deux

(1) Le titre par lequel l'exécution d'une obligation est mise à la charge d'un héri-

tier à l'exclusion des autres peut être une simple convention ; il n'est pas nécessaire

que ce soit un partage d'ascendant ou un testament. Douai, 2 fév. 1850 (Dev., 51,

II, 182). Conf, Larombière (art. 122i, n» 21); Aubry et fiau (III, g 301, note 32).
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premiers, cas 2" et 4**), et tantôt chacun de tous ces héritiers (dans le

troisième, ô**), est tenu de payer le tout, et peut dès lors être poursuivi

pour le tout par le créancier. C'est un changement apporté aux anciens

principes.

Dumoulin et Pothier, suivant trop scrupuleusement la subtilité de

la loi romaine, disaient que ces cas ne présentant d'indivisibilité que

soîutione tantùm, quant au payement seulement, et parce que Thérilier,

quand il vient poîir payer, se trouve ne pouvoir le faire pour partie;

que l'obligation restant divisible et l'héritier poursuivi n'étant au fond

débiteur que de sa part, il s'ensuivait qu'il ne pouvait être poursuivi

pour le total, et que la demande que le créancier lui ferait de payer ce

total ne serait pas valable (Pothier, n** 316). Le Code a rejeté cette idée
;

et l'héritier se trouvant alors tenu de payer le tout, il lui a paru tout

simple d'autoriser le créancier à le poursuivre pour le tout.

Mais si l'un des héritiers du débiteur peut alors être poursuivi pour

le total, il ne faudrait pas croire pour cela que l'un des héritiers du
créancier pût aussi poursuivre pour ce total. 11 n'en est ainsi que quand
l'obligation est indivisible (art. 1224); et notre article , comme nous

l'avons déjà fait remarquer, n'apporte d'exception aux effets ordinaires

de l'obligation divisible qu'à l'égard des héritiers du débiteur (alin. 1").

Il est donc bien entendu que les héritiers du créancier ne peuvent de-

mander ici l'objet dû, et se le taire payer, que chacun pour sa part, et

qu'ils ne pourraient poursuivre pour le tout qu'en se réunissant pour
intenter leur action en commun. Nous insistons sur cette idée, parce

qu'elle montre la différence entre la simple indivisibilité soîutione de

notre art. 1221 et l'indivisibilité obligatione de l'art. 1218, que Toui-

ller (VI, 792) et M. Duranton (XI, 256) ont cru n'être qu'une seule et

même chose.

^2. — Ses effets de l'obligation indivisible.

1222. — Chacun de ceux qui ont contracté conjointement une dette

indivisible, en est tenu pour le total, encore que l'obligation n'ait pas

été contractée solidairement.

1223. — Il en est de môme à l'égard des héritiers de celui qui a

contracté une pareille obligation.

643. Du moment que la dette est indivisible, soit réellement, soit

conventionnellement, naturâ{j[Yi. 1217) ou obligatione (art. 1218),
chacun des débiteurs doit évidemment le tout, comme aussi chacun
des créanciers peut exiger le tout, ainsi que va le dire le premier alinéa

de l'article suivant. Mais la dette n'est pas pour cela solidaire.

1224. — Chaque héritier du créancier peut exiger en totajjijb» l'exé-

cution de l'obligation indivisible.

Il ne peut seul faire la remise de la totalité de la dette; il ne peut

recevoir seul le prix au lieu de la chose. Si l'un des héritiers a seul
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remis la dette ou reçu k \\vi\ do la cliose, son coliérilicr ne peut de-

mander la chose indivisible qu'en tenant conipte de la portion du co-

liéritier qui a fait la remise ou qui a reçu le prix.

644. Si, dans rohligalion indivisible, chacun dos débiteurs (soit dé-

biteurs pi'imitifs, soit représentants d'un débiteur unique) doit la chose

entière, et si chacun des créanciers peut exiger cette cliose entière, ce

n'est pas, comme dans Tobligation solidaire, par une qualité inhérente

à la personne, qui serait vraiment créancière ou débitrice in totum et

iolaliter
f
mais seulement par la qualité (réelle ou conventionnelle) de

la chose, laquelle (par suite de la nature qu'elle a réellement ou que le

contrat lui a donnée) n'est pas susceptible de parties.

De ce principe que chacun est ici
,
par la nature des choses , créan-

cier ou débiteur in totum, mais n'est pas personnellement créancier ou
débiteur totaliter, il découle plusieurs conséquences importantes.

Ainsi, d'abord, alors même qu'on reconnaissait à un des cocréanciers

solidaires le droit de libérer pleinement le débiteur en lui faisant remise

de la dette (Pothier, n° 263), on n'admettait pas ce droit pour l'un des

créanciers de la chose indivisible (Pothier, n" 327), parce qu'il n'est

pas personnellement maître de la créance, et que s'il peut se faire payer

le tout, c'est uniquement à cause de la nature de la chose due. Par la

même raison , l'un des créanciers n'est pas le maître d'éteindre la

créance en la transformant en une autre, et de libérer le débiteur en

recevant le prix de l'objet dû à la place de cet objet lui-même. — Mais

réciproquement, comme le débiteur, vis-à-vis de plusieurs créanciers,

ne doit tout à chacun d'eux que par suite de l'impossibilité de diviser

la chose en plusieurs parties, et non pas personnellement et totaliter, il

s'ensuit que la remise faite par un des créanciers ou la réception par

lui consentie du prix de la chose ne sera pas sans effet , et la dette en

subira un retranchement, il est bien vrai que le débiteur sera toujours

tenu de livrer l'objet entier, puisque cet objet ne peut pas être livré au-

trement qu'entier ; mais il ne le livrera qu'en se faisant tenir compte de

la valeur de la portion de celui qui a fait la remise ou qui a reçu le prix.

1225. — L'héritier du débiteur, assigné pour la totahtc de l'obli-

gation, peut demander un délai pour mettre en cause ses cohéritiers,

à moins que la dette ne soit de nature à ne pouvoir être acquittée que

par l'héritier assigné, qui peut alors être condamné seul, sauf son re-

cours en indemnité contre ses cohéritiers.

SOMMAIRE.
I. Droits différents, selon les cas, du codébiteur assigné seul pour la totalité.

II. Des dommages-intérêts dus en cas d'inexécution. Erreur d'un arrêt de la Cour

de cassation.

III. De la perte de l'objet indivisible. De l'interruption et de la suspension de la

prescription.

I. — 645. Chacun des héritiers du débiteur, ou chacun des débi-



TIT. 111. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1225. 517

leurs originaires, étant débiteur de l'objet indivisible pour le tout, il

peut donc être assigné seul pour ce tout, et il ne pourrait pas con-

traindre le créancier à appeler en cause ses codébiteurs ; mais comme il

ne doit cependant pas la dette totaliter à lui seul , il a le droit d'exiger

un délai pour mettre ses cohéritiers en cause (Pothier, 330 et 331).

Il n'en est ainsi, au surplus, que quand la dette n'est pas de nature

à ne pouvoir être acquittée que par l'héritier assigné. Ainsi, quand elle

peut être acquittée par chacun séparément (par exemple, s'il s'agit d'un

droit de passage que le débiteur défunt se serait engagé de faire avoir à

quelqu'un sur l'héritage d'un tiers) , notre règle s'applique, et l'héri-

tier assigné peut appeler ses cohéritiers en cause avant de répondre au

créancier. Il en est de même, et à plus forte raison , si la dette ne peut

être acquittée que par tous les cohéritiers ensemble (par exemple , si

le droit de passage qui a été promis sur un immeuble du défunt doit

traverser cet immeuble dans chacune des parties appartenant aujour-

d'hui à chacun des héritiers séparément).

Mais si la dette était de nature à ne pouvoir être acquittée que par

l'héritier assigné (si le passage ne doit se faire que sur un immeuble com-
pris en entier dans son lot), cet héritier peut alors être condamné sans

aucun délai, sauf à lui à se faire indemniser par ses cohéritiers chacun

pour sa part (à moins, bien entendu
,
qu'il n'ait été chargé par le par-

tage même d'acquitter seul cette dette)

.

II. — 646. Quand le codébiteur assigné a mis en cause ses codébi-

teurs, et que, par le refus d'exécuter, la dette se convertit en dette de

dommages-intérêts , comme ces dommages-intérêts sont divisibles , et

que c'était seulement par l'impossibilité de diviser l'odjet dû que chaque

débiteur devait le tout, cette dette de dommages-intérêts se divisera

entre tous les débiteurs , et chacun n'en sera tenu que pour sa part.

C'est là une des différences entre l'obligation indivisible et l'obligation

solidaire; car, dans cette dernière, les dommages-intérêts, dans lesquels

l'objet primitivement du se transforme par l'inexécution de l'engage-

ment, sont dus en entier par chacun des codébiteurs. Sans doute, ces

codébiteurs ne devraient pas les dommages- intérêts qui viendraient

s'ajouter à l'obligation première, parce qu'ils n'ont pas donné mandat «cZ

aiigendam ohligationem ; mais ils doivent, et chacun pour le tout, ceux
qui ne sont que la représentation de l'objet dû, parce qu'il y a entre

eux mandat réciproque ad perpetiiandam oblifjationem. Dans l'obliga-

tion indivisible, au contraire, chaque débiteur est bien tenu in totum,

mais il n'y est pas tenu aussi énergiquement et avec les mêmes consé-

quences ; il n'y est pas tenu totaliter : il n'y est tenu qu'en tant que
l'objet se trouve ne pouvoir pas être divisé. En sorte que, du moment
où l'objet primitivement dû et qui était indivisible se trouve remplacé
par un objet différent et divisible, chaque débiteur ne doit plus que sa

part. C'est pour cela que Dumoulin disait : Longe aliud est plures teneri

ad idem in solidiim , et aliud ohligationem esse individuam (p. 3,
n" 112). La chambre des requêtes est donc tombée dans une grave er-

reur quand, pour rejeter un pourvoi fondé sur une violation évidente
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» • »

do l'ait. 1202, elle a jugii « qu'une obligalion indivisible de sa nature

est toujours solidaire
,
quoique la solidarité n'ait pas clé stipulée. (!) »

Le Journal du Palais a raison de dire qu'on doit s'étonner d'une sent-

blable hérésie.

0-17. Quand le débiteur assigné, pouvant appeler ses codébiteurs, ne
l'a pas fait, il peut être condamné seul et pour le tout aux domniages-
intéiéls (car il s'y est alors soumis volontairement et s'en trouve tenu

proprio facto) \ sauf son recours, bien entendu.

Quand l'assigné pouvait seul exécuter et qu'il n'exécute pas, il peut

bien encore, pour les dommages-intérêts auxquels il est condamné,
recourir contre ses codébiteurs (si la dette n'a pas été mise en entier à
sa charge par le partage); mais son recours, au lieu de se faire alors

pour la part de chacun dans le montant de la condamnation, ne pourra
s'exercer que pour la part de chacun dans le préjudice que le débiteur

assigné aurait subi en exécutant : les débiteurs ne doivent pas souffrir

du mauvais vouloir de leur coobligé.

Enfin
,
quand la dette est de nature à ne pouvoir être acquittée que

par tous les obligés ensemble, et que Tun ou plusieurs refusent, ceux-

ci doivent seuls payer les dommages-intérêts, ceux qui consentent à

l'exécution ne pouvant pas être soumis à ces dommages-intérêts par le

caprice de teur coobligé (Polhier, n" 334).
JH. — 648. A l'impossible nul n'est tenu, et quand l'obligation indi-

visible ne peut plus être exécutée, soit par la destruction de Tobjet, soit

pour toute autre cause, cette obligation est éteinte (art. 1302) ; sauf le

droit du créancier à des dommages-intérêts, si c'est par la faute ou le

fait de l'un ou de plusieurs des débiteurs que l'obligation ne peut plus

s'exécuter. Les dommages-intérêts, dans ce cas, ne sont dus que par

l'auteur de la faute ou du fait, et nullement par ses coobligés, puisque

les différents codébiteurs ne sont pas ici les représentants l'un de l'autre,

comme dans l'obligation solidaire.

L'objet de l'obligation indivisible n'étant pas susceptible de parties,

et personne n'en pouvant être, dès lors, créancier ou débiteur pour

partie, il s'ensuit que, quand la prescription d'une telle dette est inter-

rompue par l'un des créanciers ou contre l'un des débiteurs, elle l'est

nécessairement pour le tout et pour tous les créanciers ou contre tous

les débiteurs (art. 2249, alin. 2) : il en est de même, évidemment, du

cas de suspension (art. 709 et 710).

SECTION VL

DES OBLIGATIONS AVEC CLAUSES PÉMALBS.

1226. — La clause pénale est celle par laquelle une personne, pour

assurer rexécution d'une convention , s'engage à quelque chose en cas

d'inexécution.

(1) Sir., 25, 1, 2"25. — J. Pal, 19, p. 32 (Dev., 8, 1, 2).
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649. On appelle clause pénale la convention accessoire qui déter-

mine à l'avance les dommages-intérêts que le débiteur devra payer, soit

pour le défaut d'exécution de l'obligation principale, soit pour le simple

retard apporté à cette exécution; cette clause est appelée pénale, parce

que les dommages-intérêts sont en elïét la peine imposée pour le déîaut

d'exécution ou pour l'exécution tardive (art. 1229). — II fallait donc

ajouter à ces mots de notre article, « en cas d'inexécution », ceux-ci

,

« ou du retard dans l'exécution. » (l)

1227. — La nullité de l'obligaiion principale entraîne celle de la

clause pénale.

La nullité de celle-ci n'entraîne point celle de l'obligation princi-

pale.

650. Accessorium sequitur principale. Quand la convention princi-

pale est nulle, il est bien clair que la convention accessoire. est nulle

également; quand la convention principale ne doit pas être exécutée,

il est bien évident qu'il n'y a pas lieu à des dommages-intérêts pour le

défaut ou le retard d'une exécution qui n'est pas due. Ainsi, quand
Pierre a promis de commettre tel délit, et qu'il s'est en outre soumis

à payer 500 francs s'il ne le commettait pas, on comprend pafaitement

que la seconde convention est entacbée de la même nullité que la pre-

mière, et que Pierre ne pourra pas être obligé de payer les 600 francs

parce qu'il se sera abstenu d'accomplir un fait dont il était de son de-

voir de s'abstenir (2).

11 n'est pas moins évident que la nullité de la convention accessoire

ne saurait faire tomber la convention principale quand celle-ci est

valable. Ainsi, quand vous vous êtes obligé à me construire une maison
avant un an, et que vous promettez ensuite de ne pas user de droits

électoraux aux élections procbaines si vous ne remplissez pas votre en-

gagement, il va sans dire que la nullité de cette promesse secondaire ne
saurait vicier la promesse principale.

Du reste, nous avons déjà fait comprendre, sous l'art. 1121, que la

première règle de notre article ne s'applique pas au cas où l'obligation

principale ne serait nulle que par suite de l'absence d'un intérêt que la

clause pénale a précisément pour but de déterminer. Ainsi, quand je

m'oblige vis-à-vis de vous à payer à Paul une rente viagère de 500 fr.

et que je vous promets en outre de vous payer 6 000 francs si je

n'exécute pas cet engagement, alors c'est la clause pénale qui vient

valider l'obligation principale, qui eût été nulle sans elle. Notre article,

comme nous l'avons dit déjà, n'entend parler que de la convention prin-

(1) Voy. Dict. not. (v» Clause pénale).

(2) La nullité d'une société de commerce pour défaut de publication de l'acte de
société entraîne la nullité de la clause pénale par laquelle les associés s'étaient in-

terdit, sous peine de dommages-intérêts déterminés, la faculté de fuire partie d'au-
cune autre association de môme nature. Gass., 4 janv. 1853 (Dev., 53, I, 111 ; DaU.,
53,1,5).
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m

cipalo qui reste nulle après radjonction de la clause accessoire comme
elle Tétait avant.

1228. — Le crcancior, nu lieu de demander la peine stipulée contre

le débiteur rpji est en demeure, peut poursuivre rexéculioii de l'ohli-

galion principale.

651

.

En règle générale, le créancier, qirt se fait faire une promesse

secondaire pour le cas où l'on ne remplirait pas la promesse principale,

entend bien rester le maître d'exiger toujours l'accomplissement de la

première convention. Mais il en serait autrement, et notre article ne

s'appliquerait plus, s'il était reconnu que l'intention commune des con-

tractants a été de faire une novation conditionnelle, c'est-à-dire de

convenir que la première obligation, si elle n'était pas accomplie dans

le temps indiqué, se trouverait éteinte et remplacée par la seconde. 11

est évident que le créancier, dans ce cas, ne pourrait réclamer contre le

débiteur, en demeure de remplir la première convention, que l'exécu-

tion de la convention subsidiaire (l).

. 1229. — La clause pénale est la compensation des dommages et

intérêts que le créancier souffre de rinexécution de l'obligation prin-

cipale.

11 ne peut demander en même temps le principal et la peine, à moins

qu'elle n'ait été stipulée pour le simple retard.

652. On ne pensera pas toujours à expliquer catégoriquement si

c'est pour le défaut d'exécution de l'obligation principale, ou pour le

simple retard apporté à cette exécution, que la peine est stipulée. Ce
sera là une question d'intention à décider d'après les circonstances, et

qui se résoudra presque toujours par la seule comparaison de l'impor-

tance de la peine avec l'importance de l'objet principal.

Quelquefois aussi, ce sera cette importance de l'objet promis à titre

de peine qui fera comprendre quel a été, dans l'intention des parties,

l'objet principal. Ainsi, quand nous faisons une transaction sur des

biens d'une valeur de 200 000 francs et que nous convenons que celui

qui n'exécuterait pas et intenterait un procès payera une somme de

1 200 francs, il est bien clair que cette peine de 1 200 francs n'est pas

stipulée pour remplacer les biens que le procès pouvait faire perdre , et

que quand même je gagnerais le procès que vous m'intentez, vous me
devez les 1 200 francs par le seul fait de l'action que vous dirigez contre

moi : le principal était ici la tranquillité que je voulais conserver et que

vous êtes venu troubler (2).

1230. — Soit que l'obligation primitive contienne, soit qu'elle ne

(1) Voy. Dict. not. (v» Clause pénale, n» 17).

(2) Voy. Cass., 27 juin 1855 (Dev., 56, I, 42; Dali., 56, 1, 318).
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contienne pas un terme dans lequel elle doive être accomplie , la peine

n'est encourue que lorsque celui qui s'est obligé soit à livrer, soit à

prendre, soit à faire, est en demeure.

653. La clause pénale n'étant rien autre chose que la fixation faite à

Tavance des dommages-intérêts, il faut donc appliquer ici ce qui a été

dit dans la section IV pour la mise en demeure
,
qui fait devoir ces

dommages-intérêts (l).

1231. — La peine peut être modifiée par le juge lorsque l'obli-

gation principale a été exécutée en partie.

654. Quand l'obligation principale se trouve accomplie pour partie,

le juge doit considérer en ûût, à déftmt d'explication précise sur ce point,

si la peine, dans Tintention des parties, est due en entier pour cela

seul que la convention n'est pas exécutée complètement, ou si elle

ne doit être payée que pour partie et en proportion de ce qui manque
au complément de l'exécution. Ainsi, quand vous m'avez promis une

somme pour le cas où la maison que vous entreprenez pour moi ne

serait pas construite à telle époque, vous me devrez la somme entière

alors même quela construction, à l'époque indiquée, serait construite à

moitié ou aux deux tiers -, car je ne puis tirer aucun profit d'une maison

qui n'est pas terminée. Que si, au contraire, il s'agit d'une pièce de

terre que vous deviez labourer pour moi, il est tout naturel qu'on ne

vous condamne qu'à me payer la moitié de la somme promise , si la

moitié de la pièce de terre est labourée pour l'époque convenue (2)

.

1232. — Lorsque l'obligation primitive contractée avec une clause

pénale est d'une chose indivisible, la peine est encourue par la con-

travention d'un seul des héritiers du débiteur, et elle peut être de-

mandée, soit en totalité contre celui qui a fait la contravention, soit

contre chacun des cohéritiers pour leur part et portion, et hypothé-

cairement pour le tout, sauf leur recours contre celui qui a fait en-

courir la peine.

655. Cet article suppose tout naturellement, ce qui a lieu en effet le

plus souvent, que la clause pénale a pour objet une somme d'argent.

Cette idée une fois admise, on conçoit facilement que quand cette clause

(1) Jugé que la mise en demeure pour faire courir la peine n'est pas nécessaire
lorsque la partie obligée a renoncé expressément à exécuter la convention. Cass.»
28 fév. 1865 (Dev., 65, I, 108; J. Pal., 65, 246).

(2) L'art. 1231 est inapplicable au cas où la peine a été stipulée pour le simple
retard dans Texécution. Cass., I juin 1860 (Dev., 60, I, 653; Dali., 60, I, 257). — II

en est de même lorsque les parties ont elles-mêmes déterminé d'avance les bases de
la réduction de l'indemnité dans la prévision d'une exécution partielle. Pau, 10 janv.
1861 (Dev., 61, II, 181 ; Dali., 01, II, 33). Voy. Dict. not. (v» Clause pénale, n" 2i
et suiv.).
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p(Mi;ilo est duc par tous les coohligés à une m^me detlo, elle se divise

l'galemiMit entre eux. Mais connnent, milmedans une dette indiv•ii^ilile,

est-elle due par tous, pour la contravention d'un seul
;
par exemple,

parée que l'un d'eux aura détruit par sa faute ou son fait l'objet de l'o-

blifijalion? N'e^-t-ee pas là une contradiotion à ce qui a été dit sous l'ar-

ticle 1225, n" 11, pour les donîma{,^es-intér<}ts?... Cette rèj^le, copiée

comme toutes les autres dans Polhier (n" 355), qui l'avait lui-même
prise dan> Dumoulin, provenait, dans leur esprit, d'un principe ana-

logue à celui de l'art. 1 207, à savoir, que les dommages-intérêts, quand
ils sont ainsi stipulés à l'avance, constituent vraiment une obligation

spéciale contractée sous la condition de l'inexécution de l'obligation

principale; en sorte que c'est là, contre les divers codébiteurs, la de-

mande en exécution d'une obligation qui se trouve avoir été contractée

par tous ab origine. Quant à celui des débiteurs qui a commis la con-

travention, comme il doit en définitive supporter seul le montant de la

peine et qu'il devrait indemniser ses codébiteurs des parts que ceux-ci

auraient pu payer, il était tout simple d'accorder au créancier le droit

de le poursuivre pour la totalité.

656. Il va sans dire, au surplus, que la règle de notre article s'ap-

plique aussi bien dans le cas de plusieurs codébiteurs originaires de la

dette indiviisible que dans le cas de plusieurs héritiers d'un débiteur

unique.

1233. — Lorsque robligation primitive contractée sous une peine

est divisible, la peine n'est encourue que par celui des héritiers du dé-

biteur qui contrevient à cette obligation, et. pour la part seulement dont

il était tenu dans l'obligation principale, sans qu'il y ait d'action contre

ceux qui l'ont exécutée.

Cette règle reçoit exception lorsque la clause pénale ayant été ajoutée

dans l'intention que le payement ne pût se faire partiellement, un co-

héritier a empêché l'exécution de l'obligation pour la totalité. En ce

cas, la peine entière peut être exigée contre lui, et contre les autres

cohéntiers pour leur portion seulement, sauf leur recours.

657. Le premier alinéa est tout simple. Lorsque l'objet dû, parfai-

tement divisible, peut être preste par partie, et que, des divers débiteurs

dont chacun n'en a que sa part à payer, l'un exécute et l'autre refuse,

il est tout simple que les dommages ne soient dus qu'en proportion de

la partie non exécutée de l'obligation
;
que, dès lors, ils soient dus par

le contrevenant seulement et pour sa part seulement.

Mais si, l'obligation restant divisible parce que son objet est divi-

sible, il y a cependant indivisibilité quoad solutionem, c'est-à-dire con-

vention expresse ou tacite que l'objet ne pourra pas être payé par-

tiellement (soit que cette indivisibilité solutionis résulte précisément de

l'adjonction de la clause pénale , comme le suppose notre article, soit

qu'elle résulte de Tune des causes indiquées par l'art. 1221); dans ce
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cas, le payement ne pouvant pas se faire par partie et toute inexécution

étant nécessairement une inexécution totale, il était conséquent d'ap-

pliquer à cette indivisibilité du payement la peine portée par Tarticle

précédent pour l'indivisibilité de l'obligation elle-méhie. C'est ce que

fait notre deuxième alinéa.

Que si, dans le cas d'une obligation complètement divisible, même
quoad soliUionem, l'un des débiteurs y a contrevenu pour le tout à lui

seul (cas non prévu par notre premier alinéa, qui suppose une contra-

vention partielle seulement), quelle règle appliquera-t-on?

658. Pothier (n" 361), qui pose et traite cette question en reprodui-

sant Dumoulin, décide qu'on devra suivre alors la règle posée pour le

cas d'indivisibilité. Mais il est h remarquer que Pothier ne décide ainsi

la question que sur un exemple, et que cet exemple, donné comme
hypothèse d'une obligation divisible même solutione, est précisément

celui d'une obligation indivisible sous ce rapport (car cet exemple

est celui d'un bail à ferme, que Pothier, au n" 315, a présenté avec

raison comme un cas d'indivisibilité solulione). Si donc la dette était

vraiment divisible, même quoad solutionem, on devrait décider au-

trement.

Ainsi, Pierre a prom.is à Paul les dix pièces de vin qu'il avait dans sa

cave et s'est obligé à lui payer 6000 francs en cas d'inexécution; il

meurt, laissant deux héritiers dont l'un répand tout le vin, ou le vend

et le livre à un tiers. . . Il nous paraît que Paul ne pourra rien demander

au second héritier, qui se trouve libéré par la perte du vin ou sa mise

hors du commerce quant à lui (art. 1301), et qu'il ne pourra agir que

contre le premier en lui demandant d'abord 3 000 francs pour sa

moitié dans la clause pénale, puis les autres 3000 francs à titre de dom-
mages-intérêts ordinaires, en vertu de l'art. 1388. •

659. Pothier donne un peu plus loin (n** 364), à une autre question,

une solution beaucoup plus satisfaisante et qu'on ne saurait manquer
d'adopter sous le Code.

Il enseigne que, même dans l'obligation indivisible, s'il y a contra-

vention envers l'un des créanciers (ou l'un des héritiers du créancier

unique), la peine, nonobstant Tindivisibilité du principal, ne serait due
que pour celui envers qui on contrevient et pour sa part.

Il dit en substance que « quand vous vous êtes obligé à me laisser

passer dans votre parc sous une peine de douze livres, et qu'après ma
mort vous laissez passer trois de mes héritiers en refusant le passage

au quatrième, la peine ne sera due qu'à ce dernier et pour son quart,

puisque lui seul souffre de votre contravention. C'est ce que disait déjà

le jurisconsulte Paul (loi 2, in fine, De verb. oblif/.)\ et si Ulpien dé-

cidait autrement (loi 3, ^ 1), c'était d'après une subifàté qui ne saurait

être suivie dans notre droit français. » (1)

(1) Conf. Dict. not. (v° Clause pénale, u» 42).
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CHAPITRE V.

DE l'extinction DES OBLIGATIONS.

1234. — Les obligations s'éteignent,

Par le payement, \
Par la novation,

Par la remise volontaire.

Par la compensation.

Par la confusion,

Par la perte de la chose.

Par la nullité ou la rescision,

Par Teffct de la condition résolutoire, qui a été expliquée au cha-

pitre précédent.

Et par la prescription, qui fera l'objet d'un titre particuher.

SOMMAIRE.
L Modes généraux d'extinction des obligations. — On peut en compter dix.

II. Critique et observations sur la doctrine de Toullier et de M. Duranton.

I. — 660. Le Code nous indique ici neuf causes d'extinction des

obligations, dont les sept premières vont être l'objet d'autant de sec-

tions composant notre chapitre V; la huitième, la condition résolu-

toire, a été expliquée au chapitre précédent (art. 1 138-1 188) ; la neu-

vième et dernière, la prescription, fait l'objet, on le sait déjà, du
dernier titre du Code (art. 2219 etsuiv.).

661. Ces neuf modes d'extinction indiqués par le texte sont :

1** Le patjement. Il faut bien observer que ce mot n'est pas pris ici

dans le sens qu'on lui donne ordinairement dans le monde, et pour si-

gnifier seulement la prestation d'une somme d'argent ; il signifie la

solutio obligationiSj le dénoûment du vinculum par l'accomplissement

de ce à quoi on était tenu : en d'autres termes, l'exécution de l'obli-

gation. Ainsi, selon que mon obligation avait pour objet, ou une somme
d'argent, ou un cheval, ou une maison à bâtir, ou un voyage à faire, la

livraison de l'argent, la tradition du cheval, la construction de la mai-

son ou la réalisation du voyage, constitueraient le payement de mon
obligation. L'art. 1237 prouve que les rédacteurs ont bien employé le

moipaijement dans ce sens large, et non pas dans le sens plus restreint

de prestation d'une somme, puisqu'il présente comme cas de payement

l'acquittement d'une obligation de faire.

2° La novation, c'est-à-dire le remplacement d'une obligation par

une obligation nouvelle : ainsi, quand nous convenons que vous me
donnerez une somme d'argent à la place du cheval que vous me de-

viez, l'obligation de livrer le cheval s'éteint pour faire place à celle de

payer la somme convenue.
3** La remise de la dette. On pourrait dire, à la rigueur, qu'il y a
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remise de dette toutes les fois que le créancier affranchit son débiteur

de l'exécution de l'obligation ; en sorte que le cas de novation que nous

venons d'indiquer serait aussi un cas de remise de la dette, puisqu'au

moyen de l'obligation nouvelle de payer une somme l'obligation de li-

vrer un cheval a été remise ; mais ce n'est pas dans ce sens que se prend

l'expression de remise de dette : on ne l'entend que du cas où le créan-

cier affranchit le débiteur sans qu'il y ait, de la part de celui-ci, ni

payement, ni soumission à une obligation nouvelle. On pourrait donc

distinguer la remise par novation et la remise simple^ mais on ne le fait

pas, et l'usage est de ne donner qu'à cette dernière le nom de remise

de la dette. Du reste, cette remise proprement dite peut se faire ou à

titre gratuit ou à titre onéreux. Ainsi, je puis vous libérer de votre dette

de 500 francs sans obtenir aucun équivalent et pour vous en faire le

cadeau; que si, au contraire, nous convenons de nous tenir quittes ré-

ciproquement de l'obligation où vous étiez de me construire une mai-

son, et de mon obligation corrélative de vous payer 30 000 francs, cette

convention présente deux remises de dette qui sont Tune eti'autre à

titre onéreux.

4" La compensation. C'est la neutralisation de deux obligations qui

s'éteignent l'une par l'autre, parce que le créancier de l'une se trouve

être le débiteur de l'autre, et réciproquement.

5° La confusion. C'est la réunion sur une même personne des deux

qualités de créancier et de débiteur d'une même obligation.

6" La perte de la chose. A l'impossible nul n'est tenu ; et il est

bien clair dès lors que, si l'objet déterminé que je devais vous procurer

vient à périr, je ne puis plus être dans l'obligation de vous le livrer.

Mais, évidemment, ce n'est pas seulement dans le cas d'une chose à li-

vrer et qui vient à périr que l'impossibilité de l'exécution se présente;

si je devais faire pour vous un voyage dans tel mois, et que pendant

tout ce mois je sois retenu au lit par la maladie, il est clair que je ne
.suis plus tenu. Il fallait donc dire ici que l'obligation s'éteint, non pas

seulement par la perle de la chose, mais plus généralement par tout

événement rendant l'exécution impossible. On s'étonne que ni TouUier

ni M. Duranton n'aient fait cette remarque.
7" La nullité ou la rescision. Il faut faire ici deux observations im-

portantes. La premièie, c'est que le Code n'entend pas parler ici de

la nullité en elle-même, mais seulement de la nullité prononcée par

la justice, du jugement qui déclare la nullité. La seconde, c'est qu'il

n'est pas question de la nullité proprement dite, du jugement qui re-

connaît et proclame que l'obligation est radicalement nulle et n'a ja-

mais eu d'existence légale, mais de la simple rescision ou annulation,

c'est-à-dire du jugement qui brise l'obligation en la reconnaissant en-

tachée d'un vice qui permet de l'annuler. Il est clair, en effet, que si

l'obligation est reconnue avoir toujours été nulle, non existante, il ne
peut pas être question de son extinction ; car, pour s'éteindre, pour
cesser d'être, il faut nécessairement avoir existé : le néant ne peut pas

s'anéantir. Il s'agit donc uniquement du jugement prononçant l'annu-
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lation d'unn oblipnlion qui, birn que vicieuse, existait néanmoins, et

qui auiait continui' d'exister et seiait mr-me devenue pleiniinerit valide,

si ell(; n'avait pas v.W' attaquée dans le délai et sous les conditions vou-

lues par la loi {roij. ait. 1304 et suiv.). D'après ce qui précède, on
voit que l'auteur des Pandecles françaises est tombé dans une grave

erreur, quand il reproche à notre article de présenter comme cause

d'extinction la nullité radicale : « La nullité, dit-il, n'est pas un mode
d'extinction. La convention nulle n'existe point; et ce qui n'exi^te pas

ne peut s'éteindre... Le jugement môme n'éteint point l'obligation, il

la déclare nulle, c'est-à-dire non existante (n" 184). » Comment
M. Delapoite n'a-t-il pas vu que le Code, ici comme presque partout,

entend par nullilé la simple annulafJon ; que la section Vil de notre

chapitre, qui traite de l'action en nullité ou en rescision des conven-

tions, ne s'occupe que des conventions vicieuses, annulables, et nulle-

ment des conventions absolument nulles, non existantes, comme se-

raient celles d'un fou?... C'est ainsi qu'au titre Du Mariage, le chap. IV,

Des Demandes en nullité, ne s'occupe que des mariages annulables, et

nullement de ceux qui seraient radicalement nuls et sans existence lé-

gale.

8" L'effet de la condition résolutoire. 11 est bien évident qu'il s'agit

seulement de la condition résolutoire qui s'accomplit avant l'exécution

des obligations ; car, pour celle qui ne se réaliserait que quand les obli-

gations seraient déjà exécutées, il est bien clair qu'elle ne pourrait pas

éteindre des obligations qui n'existent plus et qui sont antérieurement

éteintes par le payement. L'effet de la condition résolutoire ne pourrait

être alors, au contraire, que de faire naître des obligations, loin d'en

éteindre : il pourrait faire naître des obligations contraires et réci-

proques à celles que l'on a exécutées. Ainsi, par exemple, quand nous

convenons que je vous livrerai ma bibliothèque dans six mois et que

vous me la payerez 10 000 francs, mais que le contrat sera non avenu

si mon frère, sur le retour duquel on ne compte plus, finissait cepen-

dant par revenir; dans ce cas, le retour de mon frère éteindra bien

les deux obligations s'il a lieu avant les six mois ; mais s'il n'a lieu que

plus tard, après que je vous ai livré la bibliothèque et reçu de vous les

10 000 francs, il ne pourra pas éteindre des obligations qui n'existent

plus, mais, au contraire, il fera naître contre moi l'obligation de vous

remettre vos 10 000 francs, et pour vous celle de me rendre la biblio-

thèque.

9^ La prescription. La prescription, qui est, comme on l'a vu pré-

cédemment (art. 712), un des modes d'acquisition de la propriété ou
de ses démembrements, est aussi l'un des modes d'extinction des obli-

gations; en sorte que l'on distingue la prescription à l'effet d'acquérir

ou usucapion (usu-capere, acquérir par l'usage, par la possession) et la

prescription à l'effet de se libérer (art. 2219). Mais ce neuvième mode
d'extinction, pas plus que le septième (la nullité de l'obligation), n'o-

père jamais de plein droit : la prescription ne produit son effet et n'éteint

l'obligation que quand elle est formellement invoquée par le débiteur.

1
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— Les auteurs ont eu le tort de ne 'pas faire cette observation (l) ; et ce

silence, qui semble présenter la prescription comme éteignant la dette

de plein droit, par le seul fait de l'échéance du temps requis, a provo-

qué, de la part de M. Zachariœ, la critique de notre article : « La pres-

cription, dit-il, n'éteint pas non plus l'obligation ; c'est à tort que Tar-

ticle 1234 range la prescription au nombre des modes d'extinction des

obligations : Tobligation prescrite n'en subsiste pas moins, tant que la

prescription n'a pas été opposée. » (II, p. 350 et note.) il est, en effet,

certain que l'obligation subsiste malgré la prescription accomplie ; car,

si le débiteur qui a prescrit paye néanmoins, il est clair qu'il ne se-

rait pas reçu à venir réclamer ensuite ce qu'il aurait ainsi payé : or,

s'il ne peut pas le répéter, c'est donc qu'il le devait, puisque ce qui

est payé sans être du peut toujours être répété (art. 1235). La re-

marque de M. Zachariaî est donc exacte. Mais ne suffit-il pas ici d'ex-

pliquer le texte, et le reproche qu'on adresse au Code ne doit-il pas

retomber uniquement sur ses interprètes, qui ont eu le tort de ne pas

indiquer qu'il s'agit, non pas de la prescription accomplie seulement,

mais de la prescription accomplie et opposée par le débiteur?

662. Aux neuf modes d'extinction indiqués par notre article, il faut

ajouter lO"" l'expiration du délai pour lequel l'obligation a été im-

posée.

En outre de ces dix modes généraux, il est une foule d'autres

causes d'extinctions particulières à telle ou telle espèce d'obligation.

Ainsi, l'obligation pour un tuteur d'administrer la personne et les biens

de son pupille cesse non-seulement par la mort de l'un ou de l'autre,

mais aussi par la majorité ou l'émancipation de celui-ci, par la desti-

tution ou l'excuse de celui-là ; mon obligation d'exercer le mandat

dont je me suis chargé finira non-seulement par mon décès ou par le

vôtre, mais encore par ma renonciation ou par la révocation que vous

prononcerez de la mission que vous m'avez confiée, etc. Mais, encore

une fois, ce sont Là des causes d'extinction tout à fait spécialesj et dont

la loi, par conséquent, n'avait pas à s'occuper dans un titre consacré

aux principes f/e/ief/'ftw^j; des obligations- elle devait en réserver l'indi-

cation, comme elle l'a fait, pour les titres particuliers à chaque ma-
tière.

IL — 663. Quant aux modes généraux d'extinction, nous n'en

voyons pas d'autres que ceux qui viennent d'être indiqués. Il est vrai

que Touiller (Vil, n° 2, 8**) ajoute la prestation du serment déféré au
débiteur, et M. Duranton (XI ï, 3) l'autorité de la chosejugée; mais il y
a là une inexactitude profonde.

En droit, le serment déféré au débiteur et prêté par lui, bien loin

d'éteindre la dette, vient prouver ou que cette dette n'a jamais existé

ou qu'elle n'existe plus. En eifet, le serment qu'un soi-disant créancier,

dénué de preuves'à l'appui de sa prétention, défère à son débiteur pré-

(1) Toullier (VII, 3) ; Delviacoiirt (t. II) ; Diirauton (XII, 2) : Deraante (Prou., Il,

687).
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tendu, n'est jamais oflert à un adversaire qui se reconnaît débiteur

(car s'il se reconnaissait tel, il serait immcdialenient condan)n«';)
; il

l'est à celui (jui nie la dette, et sur la question de savoir %'il est bien

vrai, comme il le dit, que la dette n'existe pas : le demandeur déclare

accepter comme vrai le serment du défendeur, et celui-ci jure qu'il ne

doit rien -, il est donc l(''f,^dement reconnu que la prétendue dette n'exis-

tait pas. Sans doute, il se peut, et il n'arrive que trop souvent, que le

serment du défendeur soit faux , et quen fait la dette existe ; mais en

droit et légalement, il n'y a pas de dette, et l'obligation est reconnue

ne pas exister; comment donc venir dire qu'il y a lii une extinction lé-

I
gale de l'obligation? comment parlez-vous d'éteindre légalement ce qui

i\ légalement n'existe pas?... Il en est de même du jugement. Lorsqu'un

tribunal, jugeant entre deux parties dont Tune se dit créancière et

l'autre prétend ne rien devoir, finit par croire et déclarer que la dette

n'existait pas, il est clair qu'on ne peut pas parler de l'extinction de
'i cette dette! sans doute, en fait, les juges ont pu se tromper; mais en

droit il n'en est pas ainsi : toute sentence passée en force de chose ju-

gée est une proposition émanée d'une autorité légalement infaillible :

resjudicata veritas est.

664. Que des gens du monde, étrangers aux théories légales, dont

l'esprit ne perçoit que les faits, et chez qui rien n'est venu développer

le sens juridique, aient vu là des extinctions d'obligation, cela se con-

çoit; mais que des jurisconsultes, des maîtres de la science, puissent

méconnaître à ce point les principes les plus élémentaires, les idées

les plus fondamentales, c'est un fait aussi étrange qu'il est malheu-

reux... Insistons ici (ne fût-ce que pour exercer les jeunes adeptes de

la science à juger par eux-mêmes et les empêcher de jurer sur la pa-

role du maître), insistons s.ur le raisonnement que M. Duranlon pré-

sente à l'appui de sa doctrine, et qui est aussi la base implicite de celle

de Toullier.

Ce raisonnement revient à ceci : « En réalité, il y avait dette; or,

par l'etfet du jugement souverain, il n'y a plus dette : donc il y a eu

extinction de la dette. . . » Nous ne dirons pas qu'il y a ici une confusion

impardonnable du fait et du droit; nous prenons le raisonnement tel

qu'il est, et nous disons : « Parlez-vous au point de vue du fait? alors

il y avait dette avant le jugement , et votre première proposition est

vraie ; mais aussi il y a encore dette [en fait) après le jugement (car je

ne sache pas que la sentence du juge puisse changer la réalité des

choses)/, dès lors votre seconde proposition est fausse, et votre con-

clusion ne vaut rien... Parlez- vous en droit? alors il est vrai qu'après

le jugement il n'y a pas dette, et votre seconde proposition est vraie;

mais aussi il n'y avait pas dette non plus {en droit) avant le jugement

(car le jugement, ne l'oublions pas, n'est que déclaratif : il constate et

ne crée pas) : dès lors votre première proposition est fausse, et votre

conclusion ne vaut encore rien. »

V II est donc bien évident que ni le serment prêté par le débiteur, ni

l'autorité de la chose jugée, n'éteignent jamais une obligation. Et c'est
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heureux, en vérité; car comment absoudre un Code qui érigerait en

principe légal l'idée qu'un tribunal peut à son gré briser les droits du

créancier, et que le débiteur peut toujours se libérer par un parjure?. .

.

Non-seulement la doctrine de Touiller et de M. Duranton viole les

principes du droit et les règles du raisonnement, mais elle insulte, sans

qu'ils l'aient remarqué, à la moralité du législateur.

SECTION PREMIÈRE.

DU PAYEMENT.

665. Le Code va s'occuper ici successivement et dans quatre para-

graphes distincts : l** du payement en lui-même ;
2^ du payement avec

subrogation, c'est-à-dire du payement fait, en l'acquit du débiteur,

par une personne qui se trouve substituée aux droits du créancier;

3° de l'imputation des payements , c'est-à-dire du mode d'application

du payement lorsqu'il y a plusieurs dettes à chacune desquelles il est

applicable, et qu'il n'est pas sutiisant pour les éteindre toutes ;
4*^ des

otfres et de la consignation
,
qui deviennent pour le débiteur l'équiva-

lent du payement ordinaire, lorsque le créancier refuse de recevoir ce

payement.

Fidèle à la règle que nous nous sommes imposée de ne transposer

les textes de la loi que quand il y a nécessité de le faire, nous suivrons

en ceci l'ordre du Code ; mais il nous paraît impossible d'en faire au-

tant pour le cinquième paragraphe de notre section, qui traite de la

cession de biens; et nous rejetterons hors de notre matière des obliga-

tions l'explication des six articles dont se compose ce dernier para-

graphe. La cession des biens, en effet, n'a aucun rapport avec les règles

du payement, puisqu'elle n'est rien autre chose qu'un moyen offert au
débiteur qui ne peut pas s'acquitter d'arriver, par l'abandon de tout ce

qu'il possède, non pas à se libérer, mais seulement à se soustraire à

l'emprisonnement : c'est donc dans la matière de la contrainte par
corps, à laquelle elle offre un moyen d'échapper, que la cession de biens

doit être placée, et c'est là aussi que nous l'étudierons. Pothier, comme
on le pense bien, s'était gardé de traiter du bénélice de cession dans lu

matière du payement; et ce n'est pas sans étonnement que l'on voit

M. Duranton (\I1, n" 8) trouver toute naturelle cette division des cinq

paragraphes du Code.

^ 1". — Du payement en général.

666. Le Code, après avoir indiqué dans le premier article de ce para-

graphe quelques idées préliminaires sur le payement, va suivre l'ordre

de Pothier et nous dire successivement :

2" Par qui le payement doit être fait (art. 1 236-1 238) ;

3'' A qui il doit être fait (art. 1 239- 1 24 2) ;

4" Comment et en quel état la chose doit être payée (art. 1243-

1246);

T. IV. 34
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5" Enfin , où et aux frais de qui doit se faire le payement (art. 1 24 7 et

1248).

1" Notions préliminaires sur le payement

.

1235. — Tout payement suppose une dette : ce qui a été payé sans

être dû, est sujet à répétition.

La réj)élition n'est pas admise à l'é^^ard des oblii^'ations naturelles

qui ont été volontairement acquittées.

SOMMAIRE.
1. Répétition de l'indu. — Renvoi. — Observations.

]1. Obligation naturelle, quid? Erreur des auteurs : renvoi.

111. Elle devient efficace civilement par l'exécution faite en connaissance de cause.

I. — 667. Nous avons vu qu'on appelle payement l'exécution d'une

obligation , la libération du débiteur par l'accomplissement de ce à quoi

il était tenu. S'il en est ainsi, il est bien clair que le payement suppose

une dette, et que quand il n'y a pas de dette, il n'y a pas de payement
possible.

D'après cela, on voit qu'il ne faut pas prendre à la lettre la seconde

proposition de notre article, que ce qui a été payé sans être dû est su-

jet à répétition ; car, puisque sans dette il n'y a pas de payement pos-

sible, une chose qui n'est pas due ne peut pas être payée... Mais si la

chose qui n'est pas due ne peut pas être payée, elle peut bien être 7?ro-

cwée par erreur ou autrement , à titre de payement : ainsi
,
quand je

crois vous devoir 1 000 fiancs que je ne vous dois pas, ou quand je me
crois à tort l'héritier de celui qui devait vous construire un mur, il est

clair qu'en venant vous compter les 1 000 francs ou construire le mur,

je crois faire un payement, quoique je n'en fasse pas un, et que c'est bien

à titre de payement que se fait la construction du mur ou la livraison

de l'argent. L'article signifie donc que tout ce qui est procuré à titre de

payement, sans être réellement dû, donne lieu à répétition.

Les règles de la répétition de l'indu seront développées plus loin

sous les art. 1376-1381 ; mais nous devons insister dès à présent sur

cette idée, que, pour être répété comme indu, il faut 1^ que l'objet ait

été procuré à titre de payement, et 2° qu'il ne fût dû ni civilement ni

naturellement.

668. 11 faut d'abord que l'objet ait été attribué à titre de payement
;

car s'il l'avait été à titre de don , s'il était reconnu que celui qui veut

répéter aujourd'hui avait entendu faire une libéralité, il est clair qu'il

n'y aurait plus lieu à la répétition de l'indu, il est clair qu'on ne pour-

rait pas reprendre la chose en se fondant sur ce qu'elle n'était pas due,

puisque ce n'est pas comme due qu'elle a été attribuée : sans doute

,

dirait celui qui a reçu, la chose ne m'était pas due; mais ce n'est pas

comme due que je prétends la garder , c'est comme donnée ; ce n'est

pas comme créancier payé, c'est comme donataire... Au surplus, nous

disons qu'il n'y aurait point lieu à répétition de l'indu, mais nous ne di-
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sons pas qu'il n'y aurait point Wew à répétition. Ceci dépendrait du point

de savoir si la donation que l'on reconnaît avoir été faite a été valable

ou nulle : si, par exemple, c'était un immeuble qui eût été livré ainsi,

la donation serait nulle et l'immeuble pourrait être repris; mais elle

pourrait être valable s'il s'agissait d'un objet mobilier [voy. notre

Théorie des dons manuels , art. 931 , n" III). Ainsi, ce ne serait plus la

répétition de l'indu; c'est un cas qui est étranger à la matière du paye-

ment, à la matière des obligations, et qui rentre dans les règles des

donations.

Il faut en outre, pour qu'il y ait répétition de l'indu, que la chose

attribuée à titre de payement fut vraiment indue, c'est-à-dire qu'elle

ne fût l'objet ni d'une dette civile ni d'une dette naturelle; car, s'il y
avait obligation naturelle et que ce soit dans l'intention de payer cette

obligation que la chose ait été procurée, la répétition ne serait pas ad-

mise. C'est ce que déclare le deuxième alinéa de notre article.

II. — 669. Mais qu'entend-on par obligation naturelle? C'est là une

question délicate, sur laquelle la doctrine des auteurs est peu précise,

peu exacte, et qui a donné lieu à de graves erreurs, ainsi que nous le

verrons dans ce numéro même et aussi au n'' III de l'art. 1 272.

L'obligation simplement naturelle est évidemment celle qui existe

d'après l'équité sans être reconnue par la loi civile, celle qui est valide

en conscience et nulle en droit. Mais cette définition, si claire et si

exacte qu'elle soit, est cependant loin d'être satisfaisante sous le Code
Napoléon ; elle paraît même inintelligible au premier abord.

En effet, puisque notre droit français, à la différence du droit ro-

main, suit partout les règles de la raison, et que pour lui toute con-

vention est obligatoire du moment qu'elle est sérieuse et licite, on ne

voit pas trop comment une obligation peut exister en équité sans

exister par cela même en droit; on ne voit pas comment la loi peut

reconnaître qu'une obligation est juste , raisonnable , et lui refuser

néanmoins toute efticacité... Il faut donc, pour faire comprendre
chez nous l'obligation naturelle, en donner une délinilion qui aille

plus au fond des choses et fasse comprendre les circonstances tout à

fait exceptionnelles dans lesquelles elle peut se présenter. Nous dirons

donc que l'obligation naturelle est celle que le législateur, après lui

avoir refusé l'efticacité ordinaire parce qu'elle se trouve sous le coup
d'une présomption générale d'inexistence ou d'invalidité, arrive à

sanctionner ensuite, parce qu'une exécution libre, une novation volon-

taire ou quelque autre acte d'où résulte l'aveu de la valeur réelle de la

dette, vient prouver au législateur que sa présomption était en défaut

pour ce cas particulier ( 1 )

.

Ainsi
,
quand la loi permet d'annuler toute obligation contractée par

un incapable, c'est par cette présomption générale que l'incapable s'est

obligé sans l'intelligence sutlisante de ce qu'il faisait, et qu'il ne serait

pas juste de le maintenir dans la position oîi l'a mis son inexpérience
;

(1) Voy. DkU not. (yo Payement, n» 7).
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mais si rincapal)lc , m<*mc après avoir fait annuler son engagement

,

vient, par ses représentants agissant régulièrement, ou par lui-même,

après qu'il est devenu capable, remplir librement son engagement, la

loi en conclut, comme de raison, que sa présomption d'inexpé-rience

et de lésion portait à faux dans ce cas, que l'obligation avait au fond

toute sa valeur; et si l'oblige voulait revenir plus tard sur cette exé-

cution
,
qui contient de sa part l'aveu de la sincérité et de la justice de

sa dette, il serait repoussé. De même, si la loi, après le temps de la

prescription accompli, permet au débiteur de s'affranchir de ses obli-

gations , c'est par l'idée qu'un si long espace de temps écoulé sans ré-

clamation du créancier doit faire penser ou que la dette n'avait rien

de sérieux , ou qu'elle avait été acquittée, ou que le créancier connais-

sait le fondement inique de son titre, ou qu'il y avait quelque autre mo-
tif légitime pour ne pas faire exécuter l'engagement ; mais si le d(ibitour,

4j|| Hl après s'être retranché d'abord derrière la prescription, vient de son plein

gré remplir son engagement, la loi voit, dans cet acte du débiteur, qui

reconnaît son erreur ou serepent de sa mauvaise foi, la preuve de Tinap-

plicabilité de sa présomption, et elle s'oppose dès lors à toute répétition

ultérieure. Ainsi encore, le Code pose en présomption générale l'idée

que toute dette de jeu ou de pari est déraisonnable , sans fondement

sérieux, et indigne d'être respectée et d'être protégée; mais si le per-

dant , en exécutant librement sa promesse, prouve qu'il l'a trouvée mo-
dérée , convenable et sagement proportionnée à sa fortune , la loi

,
par

suite de l'aveu qui résulte du payement effectué, refusera la répétition

(art. 1965 et 1967).

670. L'obligation naturelle, sous le Code Napoléon (et à la diffé-

rence du droit romain, où elle formait une classe bien autrement large),

est l'exécution volontaire ou quelque acte équivalent, parce qu'il est

ainsi prouvé que la présomption en vertu de laquelle celte obligation

avait dû jusque-là rester inetiîcace lui est inapplicable.

Mais il fout bien se garder de ranger au nombre des obligations na-

turelles, comme on l'a fait souvent, celles dont Tinvalidité tient à une

défense de la loi, qui les réprouve et les condamne comme co.ntraires

à l'ordre public. Il est , en effet, impossible d'admettre que tout en pro-

hibant une convention comme contraire au bon ordre ou à l'intérêt

général , la loi se charge de protéger l'exécution de cette convention :

ce serait mettre le législateur en contradiction flagrante avec lui-même.

La jurisprudence l'a enfin compris; et de nombreux arrêts ont pro-

clamé ce principe à l'occasion des traités secrets dans les transmissions

d'offices (1).

(1)
1*' mars
17 déc. l<T*u; vja&&., o janv. io*u; r^ej., lu lev. io-*u, -v juin io-*o, lu uc»^. lo+o,

16 janv. 1849, 3 déc. 1849; Cass., 9 janv. 1850, 28 mai 1856; Metz, 29 mars 1859
(Dev., 44, I, 582 et 584; II, 307; 45, I, 184; 46, 1, 116, 118 et 137; 48, I, 450; 49,

I, 29 et 282 ; 50, 1, 132 et 380; 56, 1, 587 ; 59, II, 540). — L'action en répétition n'est

soumise qu'à la prescription de trente ans. Cass., 3 janv. 1849; Rouen, 26 déc. 1850
(Dev., 49, 1, 282; 51, II, 97; Dali., 49, I, 139; 51, II, 83). — L'action en répétition
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III. — 671 . On voit , d'après rexplication qui vient d'être donnée,

que si le Code sanctionne l'obligation naturelle, c'est non-seulement

après l'exécution (ou autre acte équivalent), mais aussi et précisément

à came de l'exécution, et parce qu'il voit , dans le fait d'un débiteur qui

vient payer ou autrement reconnaître son engagement, alors qu'il sait

n'y pouvoir pas être contraint, l'aveu énergique de l'existence et de la

valeur de la dette. C'est pour cela que notre article demande, pour re-

fuser la répétition
,
que le débiteur ait payé volontairement, c'est-à-dire

en connaissance de cause, sachant bien que sa dette était purement

naturelle et ne pouvait pas être exigée. S'il en était autrement, si le

débiteur n'avait payé que par erreur et se croyant lié civilement, son

payement, qui alors ne proviendrait ou pourrait ne provenir que de la

crainte des poursuites et des voies de contrainte légale, ne prouverait

plus sa conviction intime; on n'y pourrait plus voir l'aveu dont nous

parlions.

Quelques jurisconsultes ont combattu cette doctrine; ils ont pré-

tendu que le mot volontairement ne signifiait pas avec connaissance de

la qualité •purement naturelle de la dette, mais seulement avec pleine

liberté, sans contrainte, sans violence. En eft'et, dit-on, dans ce système,

s'il fallait cette connaissance de l'inefficacité légale de la dette , s'il fal-

lait qu'il n'y eût pas erreur du payant, pour que la chose payée ne pût

être répétée, l'existence d'une dette naturelle ne servirait à rien; car,

alors même qu'il n'y aurait aucunement dette, la chose payée, du mo-
ment qu'elle l'aurait été sans erreur et par quelqu'un qui savait ne pas

la devoir, ne [)ourrait pas non plus être répétée. .

.

Il y a ici trois erreurs en une : — 1" On suppose d'abord comme
principe que toute chose payée sans être due ne peut jamais être répé-

tée dès là qu'elle a été payée sans erreur, parce que celui qui l'a ainsi

livrée, sachant bien qu'il ne l'avait pas, est légalement réputé avoir

voulu la donner. Mais c'est là une idée fausse et que nous réfuterons

sous les art. 1376 et 1377 : une personne peut avoir le caprice de re-

mettre un objet à une autre en prétextant le lui devoir sans avoir l'in-

tention de le lui donner (dans le but
,
par exemple , de le laisser en dé-

pôt dans une maison qui ne l'accepterait peut-être pas à ce titre) ; or

rien, dans ce cas, ne s'opposerait à la répétition : le premier alinéa de

notre article dit que ce qui a été payé sans être dû est sujet à répétition,

sans exiger que le prétendu payement ait été fait par erreur; de même
l'art. 1376 dit que toute personne qui a reçu par erreur ou sciemment
une chose qui ne lui était pas due est obligée à la restituer. Quant à

l'art. 1377, dont on argumente dans le système contraire, il est bien

vrai que, pour le cas qu'il prévoit, il n'accorde la répétition qu'à celui

qui a fait par erreur le payement de ce qu'il ne devait pas, mais il ne

peut être exerctîe contre le tiers cessionnaire du supplément de prix. Bordeaux,
9 nov. 1863 (Dev., 64, II, 115). — Mais il en est autrement alors que l'acquéreur
s'est reconnu depuis le transpoi-t débiteur de l'intégralité du prix, et n'a fait lors de
la notification du transport aucune réserve de son droit. Cass., Vl déc. 1859 (Dev.,
GO, I, 1-29; Dali., 60, 1,02).
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parle que des cas où il existait vraiment une dette et où celui qui a

reçu était véntal)l«MTient créancier : alors, si celui qui a payé la dette

qui n'était pas la sienne l'a fait par erreur, il aura la répétition contre

le créancier lui-même ; (jue s'il Ta fait sciemment, il aura toujours

son recours, mais au lieu de l'avoir contre le cr<'*ancicr, ce sera contre

le débiteur dont il a acquitté l'obligation. — 2° Dans le cas même où la

chose non due aurait été livrée avec intention de la donner, on sait

qu'il y aurait encore réjXîtilion s'il s'apjissait d'un immeuble. — 3'* En-

fin, même en supposant un objet mobilier livré animo donandi, il y
aurait encore une grande dilïérence entre la tradition ainsi faite à pur

don et celle par laquelle on aurait acquitté une dette naturelle ; car, dans

le premier cas, il faudrait, pour que la tradition produisît son effet
,
que

les deux parties eussent été capables l'une de donner et l'autre de rece-

voir, puis la chose serait sujette à réduction ou à rapport, tandis qu'il

n'y aurait rien de tout cela dans le cas d'acquittement d'une dette na-

turelle.

11 est donc certain que l'obligation naturelle ne devient civilement

efficace par son exécution que quand cette exécution est volontaire,

c'est-à-dire faite en connaissance de cause, et de nature à constituer de

la. part du débiteur l'aveu de la validité de la dette. C'est bien ce que

disait l'orateur du gouvernement devant le Corps législatif : « L'obliga-

tion naturelle ne devient un lien civil que par une induction tirée du
payement... Ce payement est une renonciation de fait aux excep-

tions..., renonciation que la bonne foi seule et le cri de la conscience

sont présumés avoir provoquée. » (Fenet, XIll, p. 264.)

On peut voir encore, pour mieux comprendre l'obligation naturelle,

ce que nous en disons sous les art. 1338 et 1340.

•*»'

2° Par qui le payement doit être fait.

1236. — Une obligation peut être acquittée par toute personne qui

y est intéressée, telle qu'un coobligé ou une caution.

L'obligation peut même être acquittée par un tiers qui n'y est point

intéressé, pourvu que ce tiers agisse au nom et en l'acquit du débiteur,

ou que, s'il agit en son nom propre, il ne soit pas subrogé aux droits

du créancier.

SOMMAIRE.
I. Le deuxième alinéa, mal compris par divers interprètes, signifie que, lorsque le

tiers qui paye se fait subroger, il y a plutôt achat de la créance qu'extinction

de cette créance. — Observations sur la nature de la subrogation.

II. Le tiers ne peut pas contraindre le créancier à le subroger. Il peut le contraindre

à recevoir le payement : dissentiment avec TouUier et Delvincourt.

III. Il peut aussi payer malgré le débiteur, et il n'en a pas moins la répétition contre

ce débiteur dans les limites de l'utilité que le payement procure à celui-ci :

dissentiment avec Toullier et Zacliariae.

IV. Observations sur la portée de la disposition finale de l'article.

V. Nouveaux développements sur la nature de la subrogation.

ï. — 672. Le premier alinéa de cet article ne présente aucune diffi-

I
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culte : il déclare que le payement d'une dette peut être fait non-seule-

ment par le principal débiteur, mais aussi par toute personne qui s'y

trouve obligée accessoirement ou secondairement. Mais il s'er^ faut de

beaucoup que le deuxième alinéa, relatif au payement fait par une

personne qui ne serait nullement liée vis-à-vis du créancier, soit aussi

clair.

Il nous dit que l'obligation peut être acquittée par un tiers (l),

pourvu que ce tiers agisse au nom du débiteur, comme représentant

de ce débiteur, ou que, s'il agit en son nom propre, il ne soit pas su-

brogé aux droits du créancier. Pour comprendre cette dernière idée,

il faut d'abord se rappeler ce que c'est que la subrogation, et savoir

quel sens les auteurs du Code Napoléon ont donné à ce mot en écri-

vant notre article. Disons de suite, au surplus, que ce sens est inexact,

que le mot subrogation a été pris à tort ici comme synonyme de ces-

sion, et qu'on a entendu parler, non pas de celui qui se serait seule-

ment fait subroger aux droits du créancier, mais de celui qui aurait

ac/ie/e ces droits.

Subrogation signifie tout simplement substitution, succession d'une

personne à une autre personne, ou d'une chose à une autre chose :

dans notre matière du payement, la subrogation est la mise d'un créan-

cier nouveau à la place du premier créancier, de telle sorte que le créan-

cier nouveau ait, vis-à-vis du débiteur, absolument les mêmes droits

que l'ancien. Ainsi, quand Pierre me doit 500 francs avec garantie hy-

pothécaire, et que Paul vient me payer 500 francs, mais sans se faire

mettre en mon lieu et place quant à l'hypothèque et en se contentant

d'une créance chirographaire, il n'y a pas subrogation; que si, au con-

traire, l'hypothèque qui me garantissait continue de le garantir, si sa .

créance présente les mêmes accessoires qu'avait la mienne, il y a subro-

gation. Ceci une fois compris en fait, comment l'expliquer en droit? Il

se présente deux explications, deux théories. Dans l'une, qui nous pa-

raît moins logique, on dit que la créance payée avec subrogation est

censée n'être pas payée, n'être pas éteinte; qu'elle est réputée exister

encore, comme si elle avait été achetée au lieu d'être acquittée ; et que
dès lors, cette créance continuant, par la fiction de la loi, d'être iden-

tiquement la même, elle continue nécessairement et tout naturellement

de présenter les mêmes garanties, les mêmes hypothèques ou privi-

lèges, les mêmes accessoires enfin. Dans un second système, qui nous
paraît plus rationnel et que nous avons déjà présenté sous l'art. 874,
n" 1, on dit que le payement avec subrogation anéantit la créance

(puisque le payement est nécessairement un mode, et le mode prin-

(1) Le payement que tout tiers est autorisé à faire en l'acquit du débiteur ne peut,
quand'il s'agit d'une dette de somme d'argent, consister qu'en espèces et non en la
remise d'un mandat ou titre quelconque qui ne ferait qu'impliquer une obligation
nouvelle, et cela quand mGme le payement aurait lieu de la part d'une commune se
prétendant forcée par les nécessités de la comptabilité d'olliir un pareil mandat.
Lyon, 2 juin 1854 (Dcv., 55, II, 79). Conf. Larombière ^art. 1236, n° 3).
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c.\\yd\ oÀ lo plus naturel, d'extinction des obligations), et que, dès lors,

la créance qui existe ensuite contre le débiteur au profit de celui qui a

y)ayé (et qui naît ainsi d'une gestion d'allaires) est bien une créance nou-

velle; mais (|ue la loi, par sa volonlc* toute-puissante, transporte sur

cette créance toutes les garanties de l'ancienne.

Quoiqu(; la j>reniière de ces deux idées soit moins exacte que l'autre,

elle a cependant été celle de nos législateurs quand ils ont fait notre ar-

ticle, et c'est elle qui va nous donner l'explication de cet article. Kn
etiet, puisque la subrogation est regardée dans ce système comme em-
pêchant l'extinction de l'obligation et faisant continuer la même obli-

gation au ])rofit du nouveau créancier, tout comme si la créance lui

avait été vendue, il est clair que, quand le tiers qui est venu payer

se sera fait subroger, on ne pourra pas dire que la dette est ac-

quittée.

Notre deuxième alinéa signifie donc que l'obligation pourra être ac-

quittée par un tiers étranger à la dette, quand ce tiers agira dans l'in-

térêt unique du débiteur ou même dans son intérêt propre, sans se faire

subroger, mais qu'elle ne pourra pas l'être quand ce tiers, agissant

ainsi dans son intérêt propre, se sera fait subroger, par la raison que
la subrogation, dans le système des rédacteurs de l'article, fait que la

même dette continue et empêche dès lors de parler d'extinction.

673. La preuve de l'exactitude de cette interprétation se trouve

évidente et palpable dans les travaux préparatoires du Code. En effet,

la rédaction que nous présente aujourd'hui l'alinéa n'existait pas dans

le projet; c'est le Tribunat qui la proposa, et voici ce qu'il dit en la

proposant : « La section pense qu'une dette peut être acquittée par un
tiers qui n'y est point intéressé, quoiqu'il ait agi en son nom propre :

il sufiît qu'il n'ait point stipulé de subrogation... En un mot, s'il y a

subrogation, la dette est conservée; s'il n'y en a point, la dette ne sub-

siste plus. » (Fenet, XIII, p. 157.) — Et cette idée, que le payement
avec subrogation n'opère pas l'extinction de la créance et en produit

plutôt une cession, un transport, fut si bien adoptée par le conseil

d'État (dans notre article seulement, car nous verrons que tout le reste

du Code contredit cette idée qu'il faut, en définitive, se garder d'accep-

ter), qu'après avoir inséré dans l'article le changement demandé par le

Tribunat, il disait au Corps législatif, parla bouche de l'orateur du

gouvernement : a L'obligation peut être acquittée par un tiers qui n'y

a aucun intérêt, lorsqu'il agit au nom du débiteur (ou même en son

nom propre, mais sans se faire subroger). Si, agissant en son nom
propre, il se fait subroger au droit du créancier, ce n'est plus un paye-

ment, cest un transport de l'obligation. » {Ibid., p. 265.) — Enfin,

un autre rédacteur, M. Maleville, dans son Ânahjse raisonnée, nous dit :

t( L'obligation nest pas acquittée par un étranger qui se fait subroger,

c'est-à-dire qu'elle nest pas éteinte et qu elle passe du créancier ori

ginaire à celui qui se fiiit subroger. »

11 y a donc inexactitude dans la doctrine d'après laquelle notre ar-



TIT. m. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1236. 537

ticle signitierait que le tiers ne peut pas forcer le créancier à le subroger

dans ses droits contre le débiteur (l). L'article ne s'occupe nullement

du point de savoir si le tiers peut ou non" contraindre le créancier à sa

subrogation; il a simplement voulu dire que la subrogation empêchera

Facquiltement de la dette, en faisant continuer cette dette au profit du

nouveau créancier (2)

.

II. — 674. Au reste, si cette idée, que le créancier ne peut pas être

contraint de subroger le tiers, n'est pas exprimée par notre article, elle

n'en est pas moins exacte; elle résulte des art. 1249 et suivants.

La subrogation, en effet, d'après ces articles, ne peut résulter que de

la disposition même de la loi ou d'une convention ; or, une conven-

tion ne pouvant se former que par la libre volonté des parties, il est

clair que le créancier ne peut pas être contraint à consentir celle dont

il s'agit : consentir et être contraint sont deux idées contradictoires.

Mais si le tiers ne peut pas contraindre le créancier à le subroger, il

peut très-bien, quoi qu'en aient dit Delvincourt et Touiller (Vil, 11), le

contraindre, en toutes circonstances, à recevoir le payement,' puisque

notre article lui donne, absolument et sans distinction, capacité pour

payer. Et, puisqu'il peut le contraindre à recevoir le payement, il peut

donc, à son refus, éteindre la dette au moyen des offres dont nous par-

lerons au ^ 4

.

IIL — 675. Et non-seulement le tiers peut payer malgré le créan-

cier, mais il peut aussi payer malgré le déliiteur; et le payement qu'il

aurait fait, même contre la défense formelle de celui-ci, lui donnerait

action contre celui dont il a ainsi fait l'affaire, mais seulement, bien

entendu, dans les limites de l'utilité que ce débiteur aurait vraiment ti-

rée du payement (3). Touiller (VU, n** 12) et M. Zacharige (III, p. 182)
enseignent le contraire, en se fondant sur la décision de Justinien

(l. ult. C. De neg. gest., 2, 19), et posent en règle générale que celui

qui s'est ingéré dans les affaires d'une personne contre sa défense n'a

aucune action pour réclamer ses déboursés et doit être considéré

comme ayant fait un cadeau à cette personne. C'est là, selon nous,

une erreur évidente et fondée sur l'une de ces traditions de la légiti-

mité desquelles on ne s'est pas suffisamment enquis. Nous avons déjà

vu (art. 555, n** \T) que le Code n'a point admis ces présomptions si

peu fondées de gratiîicalion. L'art. 1375 déclare que « celui dont l'af-

faire a été bien administrée doit rembourser au gérant toutes les dé-

penses iitiles qu'il a ftiites » ; et nous ne voyons pas comment on pour-
rait échapper à cette règle, si raisonnable et si positive tout ensemble.

Sans doute, si le débiteur fiiit voir que son créancier lui aurait donné
des délais ou lui aurait consenti une réduction de la dette, on lui accor-

dera vis-à-vis du gérant les mêmes délais ou la même réduction, puisque
c'est seulement sous cette restriction que la dépense lui a été utile, et

(1) Delaportc (sur l'article); Duranton (XII, 15, alin. 8); Demante (II, 690).
(2) Voy. Dict. not. (v» Payement, n» 13).

(3) Conf. Dict. not. (v» Payement, n» 15).
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l'on devra, dans ces appréoialions de fait, se montrer facile pour le dé-

biteur, atlendu que le tiers est hiAmaMe d'avoir payé nial^Mé lui; mais

c'est violer ouvci tcmeiit l'art. ISTT) que de poser en principe, comme
Toullieret M. Zacliaria*, que le tiers sera sans action toutes les fois (|u'il

aura payé malf^ré le débiteur.

676. M. Duranton, que M. Zacharia' invoque à tort comme parta-

geant la doctrine que nous combattons ici, la repousse, au contraire,

puis(|u'il dit (jue l'action devra être accordée ou refusée d'aprcs les cir-

constances particulières du fait. Si M. Duranton s'en était tenu là, sa

proposition, quoique bien vague, ou plutôt parce qu'elle aurait été plus

vague, n'aurait eu rien d'inexact; mais le savant professeur nous paraît

tomber à son tour dans Terreur lorsque, pour préciser son id(*e, il

ajoute que les tribunaux devront se décider d'après les motifs qui ont

pu déterminer le tiers à faire le payement.

C'est là une règle arbitraire et qui n'a aucune base dans la loi : ce

n'est pas le motif qui a fait agir le tiers qu'il faut considérer, c'est l'uti-

lité que le débiteur a pu tirer du payement fait. S'il résulte des circon-

stances que le payement n'a profité en rien au débiteur, le tiers n'aura

pas d'action; s'il lui a profité pour le tout, l'action existera pour le

tout; car, encore une fois, l'art. 1375 veut que le débiteur rembourse

toutes les dépenses utiles qui ont été faites pour lui.

IV. — 677. D'après les explications que nous avons données, on
voit que la disposition, si obscure et si ditficile, de la fin de notre ar-

ticle, est loin d'avoir autant de portée qu'on pourrait le croire au pre-

mier abord. Cette disposition ne fait rien autre chose qu'apporter au
principe posé par le commencement de l'article une exception qui

n'avait pas besoin d'être exprimée et qui n'est même pas exacte.

En effet, l'ensemble de l'article revient à dire ceci : a Une dette s'é-

teint toujours par le payement; et ce payement peut être fait par toute

personne, môme par un tiers étranger à l'obligation. Mais il faut toute-

fois que le tiers ne soit pas subrogé aux droits du créancier ; car la su-

brogation ferait continuer la même dette au profit du subrogé. » Or,

cette prétendue exception, en la supposant inexacte, n'avait nul besoin

d'être exprimée ici; il suffisait de dire que le payement peut être fait

par tout le monde, sauf à s'occuper plus tard des effets particuliers du
payement fait avec subrogation. Mais cette prétendue exception n'existe

même pas, et on ne pourrait la reconnaître qu'en mettant le Code en

contradiction avec lui-même; car le payement, d'une part, n'est rien

autre chose que l'exécution même de l'obligation, l'accomplissement

de ce à quoi le débiteur était tenu; donc, tout payement opère néces-

sairement l'extinction de l'obligation. Or, si, d'une autre part, on ad-

mettait que la subrogation fait continuer l'obligation en transportant

la créance, toujours identique à elle-même, d'un créancier à un autre,

il s'ensuivrait que les mots payement avec subrogation, qui se trouvent si

fréquemment dans la loi, signifieraient extinction avec continuation,

anéantissement avec maintien j et ne formuleraient dès lors qu'une

absurdité.
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Il nous paraît donc impossible d'admettre que la subrogation obte-

nue par celui qui paye une dette opère la continuation de cette dette
;

et il est, selon nous, bien plus logique de dire que le payement avec

subrogation éteint la dette et en fait naître une seconde sur laquelle la

loi transporte toutes les garanties de la première.

V. — 678. Quand on étudie, sur la subrogation, nos auteurs anciens

et modernes, l'ensemble de leurs doctrines semble se résumer en ceci :

que le payement avec subrogation doit être regardé, en principe,

comme opérant le transport, la cession de la créance ; mais que cet effet

n'est cependant pas absolu, et que le résultat de l'opération dépend en

définitive de l'intention des parties dont l'une a fait et l'autre reçu le

payement- que si Tintention du tiers payant a vraiment été d'obtenir

pour lui Tintégraliié de la créance, le payement opère un véritable

transport, lequel permettra de réclamer la dette entière, alors même
qu'une partie seulement du prix aurait été payée; qu'au contraire, si

l'idée principale du tiers a été de libérer le débiteur envers son créan-

cier, le payement avec subrogation peut être considéré comme ayant

éteint la dette antérieure et fait naître une dette nouvelle; que dès lors

tout dépend, en cette matière, des circonstances de fait soumises à

l'appréciation des tribunaux (l).

Mais il y a au fond de toutes ces doctrines (et il y a eu par suite dans

la pensée des rédacteurs de notre article) une confusion qu'il est temps

de faire cesser, et qui est de nature à engendrer une dispute d'autant

plus longue et plus obscure qu'elle ne serait, au fond, qu'une dispute

de mots. En effet, la plupart des auteurs, partant de ce que le mot su-

brogation signifie « la mise d'une personne ou d'une chose à la place

d'une autre personne ou d'une autre chose » , emploient ce mot subro-

gation pour exprimer même une cession proprement dite de créance.

Ainsi, quand nous déclarons positivement vous me vendre, moi vous

acheter la créance que vous avez contre Pierre, c'est, dit-on, une su-

brogation, parce que je vous suis subrogé, je vous suis substitué, je

vous succède dans vos droits contre Pierre : si, au lieu de me vendre la

créance, vous me la donnez, ce sera toujours la même chose. . . Eh bien !

c'est de ce sens trop large donné au mot subrogation que vient toute

l'obscurité. Où irait-on, en vérité, si, au lieu d'attribuer à chaque chose

un nom précis et qui la distingue de toutes autres, on confondait ainsi,

sous une même expression, les choses les plus diverses? On nous dit

que les cessions sont des subrogations ! C'est vrai, puisqu'elles mettent

le cessionnaire à la place du cédant ; mais les ventes, quel qu'en soit

l'objet, et aussi bien pour des immeubles ou des meubles corporels que

(t) Dumoulin {Première leçon à Dole, et Trnct. de Usur., n"* 276 et suiv.). Ran-
chin (part. 1, coiicl. 81)-, Loyseau {Offices, liv. 3, ch. 8); Lacombe {Rec. dejurispr.,
v® Subrogat.) ; Renusson ( Tr. des subroq.); Domat {L. eiv., sect. 3, liv. 3); Poihier
(n" 280 et suiv.); TouUier (Vil, n"» 11'.) à 125); Duranton (XII, 114 et 122, alin. 4);
Dalloz (V» Obligat., ch. 5, sect. 4) ; Grappe ( Quest. de Merlin, v» Subrog.); Zachariae
(II, p. 371 et notes).
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pour (les créances, seront aussi des subi ovations, puisqu'elles mettent

ra('hel(îur à la plare du vcîndeur; toutes les donations s(;ront aussi des

sul)ro^'ations, puis(iuV;llcs nu^ttent le donataire ii la plawi du donateur :

les sziccessions seiont (îf^aleiiient des sul)ro{^alions, puisqu'elles iii(;tl<*nl

Fhéritier à la place du défunt; et en eflet, Henusson prend la peine

d'expliquer (juc l'acceptation d'une succession est une subro^'alion.

Mais, encore une fois, où arrivera-t-on et comment sera-t-il possible de

s'entendre jamais avec un tel système? Tout sera subro^'ation, tout sera

succession, tout sera substitution ; tout sera dans tout, et on ne com-
prendra plus rien! Gardons-nous donc bien de dire avec Toullier

(VH, n" 123, notes), que c'est mal à propos qu'on a cherché à établir

une distinction entre la cession et la subrogation.

Encore une fois, donnons à chaque chose particulière son nom par-

ticulier. Lorsqu'une créance est vendue, donnée, ou autrement trans-

férée d'un individu à un autre, disons qu'il y a vente, donation,

échange, etc., ou en général transport, cession, mais ne parlons pas de

subrogation, et réservons cette expression particulière pour le cas par-

ticulier où le nouveau créancier succède à l'ancien, non pas pour la

créancç elle-même, mais seulement pour les droits accessoires qui ga-

rantissaient cette créance et qui viennent garantir la sienne. Au moyen
de ce choix plus circonspect des mots, il sera facile de s'entendre sur les

choses, et nous allons finir par nous trouver d'accord, au fond, avec les

idées mal exprimées des auteurs.

679. En effet, on nous dit que dans le payement fait par un tiers avec

subrogation , c'est aux tribunaux à décider, d'après les circonstances,

si le tiers a entendu éteindre la créance qui existait contre ce débiteur,

sauf Teffet de la créance nouvelle qu'il acquérait lui-même, ou s'il a

voulu s'approprier la créance même déjà existante. Or, cette proposi-

tion, contradictoire dans ses termes mêmes, devient très-exacte par

un simple changement d'expression et en conservant le fond des idées.

La proposition est inexacte ; car s'il y 2i payement, le tiers a néces-

sairement éteint la dette ; et si, au contraire, ce tiers a entendu laisser

subsister la dette pour se l'approprier, il ne l'a donc ^ws payée, puisque

la payer c'est l'éteindre. Tout ceci est donc inexact, et voici maintenant

ce qu'il faut dire : — C'est bien par les circonstances du fait et d'après

l'intention des parties qu'il faut se décider ici. Mais ce qu'il faut décider

d'après cette intention , ce n'est pas si le payement avec subrogation

produira tel effet ou tel autre (car il n'en peut produire qu'un, l'extinc-

tion de la dette avec conservation de ses garanties pour la dette nou-

velle qui naît); ce qu'il faut décider, c'est s'il y a ou non payement avec

subrogation, s'il y a payement ou bien cession. Si l'intention du tiers a

été d'éteindre la dette en obtenant ses garanties pour celle qui naît à

son profit, il y a payement avec subrogation; si, au contraire, le tiers

a entendu acquérir la dette elle-même, il y a cession.

La disposition de notre article doit donc, en définitive, se formuler

ainsi : « Une dette peut être acquittée et dès lors éteinte par toute per-
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sonne, même par un tiers complètement étranger à cette dette; mais

il ne faut pas, bien entendu, que ce tiers achète la dette, car il est clair

que ce ne serait plus là une extinction de l'obligation. »

680. Du reste, si nos rédacteurs, obéissant à une habitude fâcheuse,

ont eu le tort dans notre article de parler de subrogation pour exprimer

un cas de cession, cette inexactitude ne se reproduit nulle part ailleurs

dans le Code. Ainsi , ils ont eu soin de ne parler de subrogation que

dans notre matière du payement pour reporter la matière des cessions

ou transports au titre De la Vente; et il est à remarquer que, dans le

paragraphe Du payement avec subrogation, nous ne trouverons pas une

seule fois les mots céder, cédant, cession, cessionnaire, de même que

dans le chapitre Du transport des créances (art. 1689-1701) on ne

trouve pas une seule fois non plus les mots subroger, subrogation, etc.

Les rédacteurs ont donc senti la différence qui existe entre les deux

cas; l'inexactitude d'expression de notre article est -un fait isolé dû à

l'inattention, et on n'en saurait induire un système arrêté que dément,

au contraire, tout l'ensemble du Code. C'est une raison de plus pour

que l'on évite avec soin la confusion que nous signalons , et que

TouUier surtout semble reproduire avec affectation , notamiïkent au

n° 124, in fine, où il insiste pour présenter les mots cessions (ou trans-

ports) et cessionnaires comme synonymes parfaits de subrogations et

subrogés.

1237. — L'obligation de faire ne peut être acquittée par un tiers

contre le gré du créancier, lorsque ce dernier a intérêt qu'elle soit rem-

plie par le débiteur lui-même.

681 . Le principe posé par l'article précédent
,
que l'obligation peut

être acquittée par (juelque personne que ce soit et par un tiers aussi

bien que par le débiteur lui-même, n'est vrai qu'autant que le créancier

n'a pas intérêt à ce que le débiteur exécute en personne. Que s'il im-
porte au créancier que l'obligation soit accomplie par le débiteur lui-

même, ainsi que cela peut arriver dans les obligations qui ont pour
objet de faire quelque chose, il est clair que ce créancier est en droit de
l'exiger. Ainsi, quand j'ai fait un marché avec tel peintre pour qu'il me
fasse un tableau, il est évident qu'on ne peut pas me contraindre à me
contenter d'un tableau fait par un autre.

1238. — Pour payer valablement, il faut être propriétaire de la

chose donnée en payement, et capable de l'aliéner.

Néanmoins le payement d'une somme en argent ou autre chose qui

se consonnne par l'usage, ne peut être répété contre le créancier qui

l'a consommée de bonne foi, quoique le payement en ait été fait par

celui qui n'en était pas propriétaire ou qui n'était pas capable de l'a-

liéner.
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SOMMAIRE.
I. Rédaction irn^flrcliic, vX trop lur^;'; dit l'aiiicle, lequel no peut s'appliquer qu'aux

payements devant ojxjrer une translation de propri(Hé.

II. ElTeis dinVrciits du pa3einent f;iit, dans ce cas, par le non-propriétaire et de
celui l'ail j)ar le jjropriétuire incapable.

I. — G82. Cot article, extrait dos n"* 4r)y-4()l de Pothier, y a été

copié sans discernement, sans it'ni'xion, rf d^ m iniiTC h pr''sf'nter une

disposition très-inexacte.

L'article commence par dire que, pour payer valablement une chose,

il faut être proj)riétaire de celte chose et capable de l'aliéner. Or, la

règle, ainsi formulée, est évidemment fausse. Quand, par exemple,
vous m'avez prêté ou déposé votre argenterie, il est bien clair qu'on
ne peut pas exiger pour l'exécution de mon obligation , exécution qui

consiste dans la restitution de l'objet prêté ou déposé, que je sois pro-

priétaire de cet objet et capable de l'aliéner, puisque cet objet vous ap-

partient! Aussi Pothier avait-il soin d'expliquer que cette règle n'exis-

tait que pour les obligations qui consistentm dando, dans une translation

de pi opriété. . . Mais, à part cette première idée, la règle est loin d'avoir,

dans le Code Napoléon, la portée qu'elle avait dans Pothier, puisque

la propriété, d'après Tart. 1 138, se transmet aujourd'hui par l'etïèt im-
médiat de la convention et avant toute tradition de la chose, pourvu
qu'il s'agisse d'un objet déterminé in individuo. Ainsi, quand je vous

ai vendu, donné, échangé une maison, ou tel cheval, ou tel autre objet

individuellement désigné , il est clair que je ne pourrais pas être pro-

priétaire au moment du payement de mon obligation, c'est-à-dire quand
il s'agira de vous livrer l'objet, puisque c'est vous qui en êtes devenu
le propriétaire par la convention même. Par la même raison, je n'ai pas

besoin d'être capable d'aliéner, puisque le payement que je fais n'est

pas une aliénation ; c'est au moment que j'ai consenti la vente, la dona-

tion, etc., que l'aliénation s'est accomplie, et c'est alors seulement

qu'il m'a fallu être capable d'aliéner. Ainsi notre article ne peut s'ap-

pliquer qu'aux payements qui emportent aliénation, c'est-à-dire dans

le cas où le débiteur reste propriétaire jusqu'à l'exécution et ne doit

transférer la propriété que par cette exécution même. Or, il n'en est

ainsi, depuis le Code Napoléon, que quand l'objet à payer est déterminé

in génère seulement, ou encore quand les parties sont positivement

convenues que la propriété de l'objet resterait au débiteur jusqu'à la

tradition : par exemple, quand j'ai déclaré vous vendre non pas tel

cheval, mais seulement un cheval; ou bien quand je vous ai promis

tel cheval ou telle maison, mais en stipulant que
,
par exception à la

règle de l'art. 1138, j'en conserverai la propriété jusqu'à la Hvraison

même (l).

II. — 683. Ainsi, lorsque c'est le payement même qui doit trans-

férer la propriété de la chose, il faut, pour la validité de ce payement,

(1) Voy. Dict. not. (vo Payement, n» 2i).
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l*' que celui qui paye en soit propriétaire, et 2" qu'il soit capable de

l'aliéner.

1^ Si celui qui paye n'était pas propriétaire, quelle en serait la con-

séquence? Si l'objet ainsi livré à non domino est un immeuble, il pourra

être enlevé au créancier par le véritable propriétaire , tant que la

prescription n'en sera pas accomplie. Mais si le propriétaire n'exerçait

pas la répétition de sa chose , le débiteur qui a livré cette chose ne

pourrait pas l'exercer; car celui-là ne peut pas agir en éviction qui est

responsable de l'éviction pratiquée par un autre : quem de evictione

tenet aclio , eumdem agcntem repellit exceptio. Que s'il s'agit d'un

meuble, et que ce meuble ne soit ni perdu ni volé, le créancier qui l'a

reçu de bonne foi ne peut pas être inquiété, puisque, en fait de meu-
bles, la possession de bonne foi, même instantanée, rend immédiate-

ment propriétaire (art. 2279, alin. 1). S'il s'agit, enfin, d'un meuble perdu

ou volé, le créancier qui l'a reçu n'en deviendrait propriétaire, par

prescription, qu'après trois années à compter du jour de la perte ou

du vol [ibid., alin. 2), et jusqu'à ce moment la chose pourrait être ré-

pétée contre lui, non pas par celui qui a payé (d'après ce qui vient

d'être dit), mais par le vrai propriétaire. Que si pourtant le meuble

perdu ou volé avait été consommé de bonne foi par le créancier, celui-

ci serait à l'abri de tout recours, d'après la disposition formelle du
deuxième alinéa de notre article.

Du reste, si le créancier peut maintenir le payement et conserver la

chose payée, quand le temps de la prescription est accompli (c'est-à-

dire immédiatement pour les meubles non perdus ni volés; après trois

ans, depuis la perte ou le vol, pour les autres; et de même après les

délais voulus, pour les immeubles), il n'y est pas forcé, et il peut très-

bien dire au débiteur : « Il répugne à ma conscience d'user de la

prescription, je ne veux pas garder un objet que je découvre me venir

d'un autre que son véritable maître; reprenez cet objet, et donnez-

m'en un qui vous appartienne. » Il nous paraît évident que cette juste

prétention du créancier ne pourrait pas être repoussée : car, d'une part,

toute convention doit s'exécuter de bonne foi et le débiteur devrait li-

vrer une chose qui lui appartînt (art. 1134) ; d'autre part, on ne peut

jamais prescrire contre son gré, ni se trouver contraint de bénéficier de
laprescri[)tion contre sa volontc''.

2" Quand le débiteur, propriétaire de l'objet donné en payement,
n'avait pas capacité pour l'aliéner (par exemple, si c'est un pupille qui

a payé lui-même, ou une femme mariée qui l'a fait sans autorisation

de son mari), l'annulation du payement ne peut être demandée que
par l'incapable ou ses représentants, et non par le créancier, puisque,

comme nous le savons, le bénéfice de l'incapacité n'est étabh qu'au
profit des incapables (art. 1 125). Le seul débiteur pourra donc ici faire

rescinder le payement, s'il y a intérêt; par exemple, si, étant obligé de
donner un cheval in génère, il on a livré un d'un prix plus élevé que
tel autre, par la livraison duquel il aurait pu se libérer également; ou
bien encore si, étant débiteur de deux objets sous une alternative, et
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do manière dôs lors à se libôrcr par la remise de l'un ou de l'autre, il a

donné celui des deux (|ui avait le plus de prix. Mais ici encore, et tou-

jours d'a[)rùs la disposition rornielle de notre deuxième alin(''a, le re-

cours de 1 incapalile serait impossible si le créancier avait consomma* la

chose de bonne loi
;
que si c'était de mauvaise foi que le créancier eût

consommé la chose, l'incapable conserverait son recours, non pas, bien

entendu, pour reprendre une chose qui n'existerait plus, mais pour ob-

tenir une indemnité (l).

68?. La destruction de la chose par cas fortuit, entre les mains du
créancier, produit un effet différent, selon que cette choiis avait été

livrée à non domino, ou seulement par le pro[)riétaire incapable de

l'aliéner. Dans le premier cas, le créancier, comme nous l'avons vu, est

toujourb en droit de dire que la chose n'a pas été acquise par lui
,
qu'elle

n'est pas devenue sienne, qu'elle a péri pour le compte de son proprié-

taire, et que le payement, demeuré nul, n'ayant pas libéré le débiteur,

celui-ci est tenu de lui en faire un nouveau. Quand, au contraire, la

chose appartenait bien au débiteur qui seulement était incapable de

l'aliéner, alors, comme l'effet de l'incapacité ne peut être invoqué que

par l'incapable, et que celui-ci se gardera bien de l'invoquer contre lui-

même en critiquant ici le payement fait, ce payement restera valable et

la perte sera pour le créancier.

3" A qui doit être fait le payement.

1239. — Le payement doit être fait au créancier, ou à quelqu'un

ayant pouvoir de lui , ou qui soit autorisé par justice ou par la loi à

recevoir pour lui.

Le payement fait à celui qui n'aurait pas pouvoir de recevoir pour

le créancier, est valable, si celui-ci le ratifie, ou s'il en a profité.

685. Le payement doit se faire au créancier capable de recevoir, ou

à quelqu'un qui le représente en vertu d'un mandat, soit conventionnel,

soit judiciaire, soit légal (2). Si le mandat donné par le créancier était

expiré au moment du payement, il faudrait distinguer : ou le mandat

porte avec lui-même la preuve de son extinction (par exemple, s'il

n'était donné que jusqu'à telle époque aujourd'hui arrivée), et alors on

ferait un acte nul en payant au porteur de ce mandat; ou bien le man-

dat , donné d'abord pour un temps plus long , a été révoqué par le

créancier, et alors je puis toujours payer au mandataire tant que sa

révocation ne m'a pas été notifiée (art. 2005), car je ne puis pas devi-

ner la révocation , et c'est le créancier qui est en faute de ne me l'avoir

(1) Voy. Dict. not. (v» Payement, n°' 26 et suiv.).

(2) Le payement fait entre les mains du notaire qui a reçu l'acte d'obligation n'est

libératoire que dans le cas où le notaire avait reçu un mandat exprès du créancier

pour recevoir ce payement. Douai, 29 nov. 1849 (Dev., 50, II, 223; Dali., 52, II,

161). La stipulation que l'obligation sera payée dans l'étude du notaire du créancier

n'emporte pas mandat pour ce notaire de recevoir. Bordeaux, 11 juill. 1859; Lyon,
16 fév. 1860 (Dev., 60, II, 92; 61, II, 607). Voy. Dict. not. (v» Payement, n» 71j.

Jt
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pas fait connaître (Pothier, n** 474). Si le mandat en vertu duquel un

tiers vient nie demander le payement était faux, et que je le paye

néanmoins, le payement serait nul et je serais tenu -de payer une seconde

fois; car c'est moi qui suis en faute de ne m'étre pas suilisamment

renseigné. Et il en serait ainsi, alors même qu'il n'y aurait aucune

négligence à me reprocher; car c'est à celui contre lequel une fraude

est dirigée et qui n'a pas su s'y soustraire d'en supporter la consé-

quence : or, c'est moi , dans ce cas
,
qu'on a trompé , et non pas le

créancier [ibid.). — Du reste, le payement fait à celui qui n'avait pas

pouvoir de le recevoir devient valable dans trois cas , dont deux sont

indiqués par notre article, et le troisième par l'article suivant : l** quand

le créancier ratilie ensuite le payement; T quand le créancier a profité

du payement comme s'il lui avait été fait à lui-même : que s'il n'en avait

profité que pour partie, le payement serait valable pour cette partie et

nul pour le surplus; 3° enfin, quand le débiteur a été trompé par la

possession que le tiers avait de la créance, comme va nous le dire l'ar-

ticle suivant.

1240. — Le payement fait de bonne foi à celui qui est en pos-

session de la créance, est valable, encore que le possesseur en soit

par la suite évincé.

6S6. Être en possession d'une créance, ce n'est pas détenir l'acte,

récrit qui fait preuve de cette créance, c'est jouir paisiblement de la

qualité de créancier. Ainsi, l'héritier apparent est en possession des

créances héréditaires, et les payements que lui font les débiteurs de la

succession sont valables, quoiqu'il soit ensuite évincé par l'héritier

réel. Du reste, la simple détention de l'acte constitue la possession

quand il s'agit d'effets payables au porteur. — Notre article est l'un de

ceux sur lesquels on s'appuie pour décider que l'héritier apparent peut

vendre valablement les biens de la succession ; mais nous avons réfuté

sous l'art. 137 l'argument qu'on veut en induire (1).

1241. — Le payement fait au créancier n'est point valable s'il était

incapable de le recevoir, à moins que le débiteur ne prouve que la

chose payée a tourné au profit du créancier.

687. Le payement n'est valable, avons-nous dit, que quand il est

fait au créancier capable : ainsi le payement serait nul s'il était fait à un
mineur, à un interdit, ou à une femme mariée non autorisée, quoique

ceux-ci fussent bien les titulaires de la créance, et il serait nul aussi,

bien évidemment, s'il était fait à un mandataire choisi par le créancier

incapable. Mais, au contraire, du moment que le créancier est capable.

(1) Voy. Cass., 27 janv. 1862, 23 mars 1864 (Dev., 62, I, 588; 64, 1, 181 ; DaU.,
62, I, 225; 64, I, 220); Dict. not. (v» Payement, n"' 86 et suiv., et v« Héritier, n«»29
et suiv.).

T. IV. 35
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il importe pou (|ue lo mandataire qu'il s'est choisi ne le soit pas ; ainsi

je payerai très-valablemmi au mineur ou à la femme mariée que mon
créancier, maître de ses droits, a désignés pour recevoir en son nom
(art. 1900) (l).

Mais, i>ieii entendu, le payement fait au créancier incapable se trouve

validé, en tout ou partie, quand il a tourné en tout ou partie au prolit

de ce créancier; et peu importe que le profit existe encore ou n'existe

plus au niomont où lo créancier viendrait demander un nouveau paye-

ment. Ainsi, quand j'ai payé à un pupille, au lieu de la livrer à son

tuteur, une somme considérable, et que ce tuteur Ta placée en acqui-

sition d'une maison, ce dernier fait valide mon payement; et la circon-

stance que la maison s'est trouvée détruite depuis est insignifiante,

puisque sa destruction ne tient pas à ce que j'ai payé au pupille. 11 n'y

a lieu à payement nouveau que quand le pupille, à raison de ce que le

payement lui a été fait à lui-même, se trouve privé d'un bénéfice qu'il

devait obtenir, et qu'il eût obtenu si le payement avait été fait régulière-

ment à son tuteur. — Il va sans dire que le payement fait à l'incapable

deviendrait également inattaquable par la ratification de celui qui devait

recevoir ce payement.

688. De ce que les incapacités ne sont établies qu'au profit des

incapables et qu'eux seuls peuvent en argumenter, il n'en faudrait

pas conclure assurément que le débiteur qui a fait un payement à un

créancier incapable ne peut pas agir pour obtenir, lorsqu'il en est

temps encore , la- ratification de ce payement. Sans doute , ce dé-

biteur ne peut pas critiquer le payement et en faire prononcer la nul-

lité; à l'incapable seul appartient ce droit : mais aussi ce n'est pas

là ce qu'il demande; il demande, au contraire, que le tuteur ou le

mari interviennent pour ratifier et valider le payement fait , alors

qu'il en est encore temps et que la chose payée n'est pas dépensée

inutilement.

1242. — Le payement fait par le débiteur à son créancier, au pré-

judice d'une saisie ou d'une opposition, n'est pas valable à l'égard des

créanciers saisissants ou opposants : ceux-ci peuvent, selon leur droit,

le contraindre à payer de nouveau, sauf, en ce cas seulement, son re-

cours contre le créancier.

689. La saisie ou l'opposition sont une seule et même chose (C. pr.,

art. 557 et suiv.) : c'est la défense que je fais au débiteur de mon dé-

biteur de rien payer à celui-ci au préjudice de mes droits. On appelle

débiteur saisi ou simplement saisi, celui pour la dette duquel la saisie

est faite ; tiers saisi, celui entre les mains duquel cette saisie se fait, et

saisissant, celui qui la fait.

Notre article, reproduisant ici le n" 469 de Pothier, déclare que celui

qui, au mépris de la saisie pratiquée entre ses mains, paye néanmoins

(1) Voy. Dict, not. (v» Payement, n"* 57 et suiv.).
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son créancier, s'expose ainsi à faire un second payement au saisissant, f^

sauf, bien entendu, son recours contre son créancier, dont il se trouve

par là avoir payé la dette deux fois.

690. On s'est demandé si, dans le cas où la somme due par le tiers

saisi excéderait celle pour sûreté de laquelle la saisie est faite, ce tiers

saisi pourrait sans danp;er payer l'excédant au créancier. Ainsi, vous

devez 2 000 francs à Pierre, qui lui-même m'en doit 800, à raison

desquels je pratique une saisie entre vos mains-, pourrez-vous sans dan-

ger payera Pierre les 1 200 francs formant la ditiérence? Il semblerait

au premier abord que vous le pouvez, et pourtant c'est avec raison qu'on

décide le contraire (Duranton, XII, 65).

En effet, Topposition que je vous fais n'est pas seulement une dé-

fense de faire le payement des 800 francs qui sont dus, c'est une dé-

fense de faire aucun payement qui puisse nuire à l'acquittement de

ma créance; or, il pourrait arriver que la somme de 800 francs par

vous conservée ne suffise pas pour me désintéresser, et que je n'aie pas

ce que j'aurais pu avoir si vous aviez conservé en entier les 2 000 fr...

Ainsi
,
que postérieurement au payement que vous avez fait des

1 200 francs d'excédant, un second créancier de Pierre vienne saisir à

son tour pour 800 francs également, ce second créancier et moi (en

supposant qu'il n'existe entre nous aucune cause de préférence) vien-

drons par contribution, au marc le franc, sur les 800 francs par vous

conservés ; car la priorité de saisie ne donne aucune faveur à la,

créance. Chacun de nous prendra donc 400 francs; et comme c'est

par votre faute, et par l'effet du payement que vous avez fait contre

ma défense, que je me trouve réduit à la moitié de ma créance, j'aurai

le droit de vous demander les autres 400 francs, sauf à vous votre re-

cours contre Pierre. Il est évident, au surplus, que le second saisis-

sant, quoique votre payement de 1 200 francs le réduise aussi à n'a-

voir que 400 francs au lieu de 800, ne pourra pas se faire payer la

différence par vous : il ne le pourra pas, puisque votre payement des

1 200 francs était antérieur à sa saisie, et ne s'est pas fait dès lors au
mépris de cette saisie.

En un mot, les créanciers dont la saisie existe lors du payement fait

par le tiers saisi, sont les seuls qui puissent faire déclarer ce payement
nul; mais ils peuvent le faire déclarer nul pour tout ce dont ils se trou-

vent privés par suite de ce payement (l).

4* Comment et en quel état la chose doit être payée.

1 243. — Le créancier ne peut être contraint de recevoir une autre

chose que celle qui lui est due
,
quoique la valeur de la chose oflerte

soit égale ou même plus grande.

691

.

Le payement consistant dans la prestation de la chose ou l'ac-

(1) Voy. Roger {Saisie-arrêt, n" 427 et suiv.).
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coniplissoment du fiiitqui ronslituf; roi)jol de l'obligation, il ost daii

que le créanciei lu; peut pas tUie contraint a be contenter de tel objet a

lu place de tel autre : le créancier peut très-bien consentir à cette sul>-

stitution, mais elle ne peut pas lui être imposée (l).

Quand le créancier consent ainsi a changer l'objet de la dette, il y a

remplacement de l'obligation primitive par une obligation nouvelle et

diftérente ; en sorte que l'obligation primitive s'éteint alors par la no-

vation (dont nous nous occuperons à la section II) pour faire place à

une autre obligation qui s'éteindra par le payement. Ainsi, quand je

vous devais 2 000 francs, et que vous consentez à m'en tenir quitte

moyennant que je fasse tel voyage pour vous, ma première obligation

de 2 000 francs est éteinte par novalion, et le voyage que j'accomplis

est le payement de la seconde.

Lorsque c'est par une translation de propriété, par une dation^ que

Ton éteint en la novant l'obligation primitive; par exemple, lorsque,

devant vous payer 1 000 francs, ou faire pour vous tel voyage, ou vous

peindre un tableau, vous consentez à me tenir quitte au moyen de

l'abandon de mon cheval, on dit qu'ii y a alors dation en payement,

c'est-à-dire dation en place d'un payement, ce qui signifie translation

DE la propriété d'une CHOSE qui n'était pas l'objet de l'obligation,

translation Q\]i remplace le payement ou exécution directe de ce à

quoi le débiteur était d'abord tenu. — La dation en payement est donc

un cas de novation.

1244. — Le débiteur ne peut point forcer le créancier à recevoir

en partie le payement d'une dette, même divisible.

Les juges peuvent néanmoins, en considération de la position du

débiteur, et en usant de ce pouvoir avec une gTande réserve , accorder

des délais modérés pour le payement, et surseoir l'exécution des pour-

suites , toutes choses demeurant en état.

SOMMAIRi:.
L Les juges peuvent accorder des délais de payement, c'est-à-dire des termes pour

effectuer le payement par fractions. Réfutation de la doctrine de M. Duranton.

IL Ils le peuvent nonobstant toute stipulation contraire.

m. Ils le peuvent môme quand la dette est établie par acte authentique. Dissenti-

ment avec les auteurs. — Cas où cesse la faculté.

I. — 692. Un débiteur n'a pas le droit de faire par fractions et à

diverses époques le payement pour lequel il n'a pas stipulé cette fa-

culté : ce serait payer moins qu'il ne doit : miniis solvit, qui tardias

solvit (2). Mais le troisième alinéa de notre article autorise, par excep-

tion, les tribunaux à donner cette facilité au débiteur, quand ils la ju-

(1) Ainsi, le porteur d'un effet de commerce ne peut être contraint d'en recevoir

le payement en billets de la Banque de France; il peut exiger le payement en es-

pt^ces. Cass., 7 avr. 1856 (Dev., 57, II, 103; Dali., 56, T, 217). Voy. Bkt.not.
{y^ Payement, n" 100 et suiv.).

(2> Voy. Bkt. not. (v^ Payement, n"' 117 et siûv).
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geront absolument nécessaire pour lui et sans préjudice pour le créan-

cier.

Tout le monde n'admet pas cette idée, qui nous paraît cependant

incontestable : M. Duranton (XII, 88), et il a été suivi par M. Dalioz

(section r% art. 1,^5, n" 24), soutient très-vivement que le juL,'e

peut bien accorder un délai pour effectuer le payement, mais qu'il ne

peut jamais diviser ce payement. Cette erreur a trop d'importance

dans la pratique, et le savant professeur met trop d'insistance à la

faire adopter, pour que nous n'apportions pas tout notre soin à la ré-

futer ici.

M. Duranton dit que la question n'est résolue ni par le texte de l'ar-

ticle, ni par sa discussion au conseil d'État-, il nous paraît, au con-

traire, qu'elle est résolue assez clairement déjà par le texte, et plus

clairement encore par la discussion au Conseil.

Et d'abord, pour le texte, la conjonction néanmoins (que M. Duran-

ton appelle un adverbe) indique déjà que le second paragraphe de l'ar-

ticle apporte une exception au principe posé par le premier; or, ce

principe étant que le créancier ne peut pas être forcé à recevoir son

payement par parties, c'est donc bien du cas exceptionnel de paye-

ment par parties qu'il s'agit... En outre, le paragraphe parle d'accor-

der des délais (au pluriel) pour le payement (au singulier), ce qui in-

dique bien plusieurs versements faits pour opérer un seul payement,

par conséquent, un payement fait par fractions ; et nous allons voir, en
effet, que si les rédacteurs ont employé ce mot délais pour signifier

les ditférents termes d'un payement fractionné, c'est précisément

parce que, à raison des circonstances, il exprimait plus énergiquement

leur pensée.

Voyons maintenant la discussion au Conseil, discussion que M. Du-
ranton rapporte tout entière et déclare ensuite insignifiante : « Le con-

sul Cambacérès demande si cet article autoriserait le juge à prononcer

la division du payement même lorsqu'il y aurait une stipulation con-

traire... M. Bigot-Préameneu dit qu'il n'a pas été dans l'intention de
la section de donner à la déposition Vétendue dont a parlé le consul. »

Qui ne voit déjà que la question du consul n'était pas de savoir si la di-

vision serait possible, mais bien si elle le serait en face d'une stipula-

tion contraire, à quoi on répond qu'?m<? telle étendue n'a pas été dans
l'intention de la section? Mais la (in du procès-verbal ne laisse pas de
doute... « M. Treilhard expose l'esprit de l'article. 11 dit que... on a

supposé un débiteur qui, prouvant qu'il est solvable, demande un court

délai pour une partie du payement. Dans ce cas, d'après l'article, le

juge le condamne pour la totalité, mais il gradue les termes du paye-
ment. L'article est adopté. » (Fenet, XIII, p. 77.) Ainsi, l'article

est adopté sans aucune observation nouvelle, immédiatement après que
M. Treilhard en a exposé l'esprit dans ce sens que le Juge gradue les

termes du payement. En vérité, qu'est-ce que M. Duranton voudrait de
plus clair?

Mais ce n'est pas tout encore-, et si M. Duranton avait mieux connu

»
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les travaux prcparaloiiTS, si le savant professeur avait lu le texte de
l'article qu'on adoptait ainsi, il aurait vu que le fait rneme de son

a(lo[»ti()n, aljsliaction faite de toute observatifxn, prouvait tiôs-claire-

nicnl la faculté pour le ju^^e d'autoriser le paycrnent fractionné. En
ellet, l'article, lors de son adoption par le Conseil, était ainsi conçu :

« Le débiteur ne peut point forcer le créancier de recevoir en pai lie le

payement d'une dette même divisible. — Le ju^e peut néanmoins, en
considération de la position du débiteur... autoriser la division du
payement; le ju^'e ne peut user de ce pouvoir qu'avec une {,'rande ré-

serve. » (Fenet, XllI, p. 25, art. 140.)

Tel était l'article qu'on déclarait adopter; et il est dès lors impos-

sible do dire qu'il s'agissait d'accorder un délai pour le payement, mais

non la division de ce payement. 11 n'est pas possible non plus de faire

croire, comme l'essaye aussi M. Duranton, qu'il s'agit du cas où le

créancier serait d'accord avec son débiteur pour lui accorder le frac-

tionnement qu'il demande. On conçoit ditlicilement qu'un juriscon-

sulte ait pu émettre une pareille idée. H est bien clair que, s'il s'agis-

sait d'une division consentie par le créancier, il n'eût pas été besoin

d'un article de la loi pour donner au juge le pouvoir de la pronon-

cer ; on n'eût pas recommandé au juge de n'user de ce pouvoir qu'a-

vec une grande réserve; on n'eût pas discuté sur le point de savoir si

cette division serait encore possible en présence d'une stipulation con-

traire !

693. La seule objection à prévoir maintenant serait celle que l'on

pourrait tirer du changement de rédaction apporté au texte primitif

à la suite des observations du Tribunat. Mais ce changement ne fait

que confirmer encore le droit pour le juge de permettre le payement

divisé.

En effet, le Tribunat avait demandé la suppression du second para-

graphe de notre article, et l'avait demandée avec instance. « C'était là,

selon lui, une disposition dangereuse et prêtant trop à l'arbitraire;

c'était une violation du principe que les conventions tiennent lieu de

loi à ceux qui les ont faites ; c'était un germe qui ferait éclore une

multitude prodigieuse de demandes e/i termes et délais. » (Fenet, Xlll,

p. 157.) Mais le conseil d'État, préoccupé, à tort ou à raison (et avec

beaucoup de raison, selon nous), de la dureté parfois aussi ridicule

qu'impitoyable de certains créanciers, ne tint aucun compte de ce vote;

et, pour rendre son refus plus énergique, il voulut, dans la rédaction

nouvelle que nécessitait un autre changement dont nous parlerons plus

loin (n" III), formuler sa règle première dans les termes mêmes où elle

avait été critiquée. Le Tribunat demandait qu'il ne fût pas permis à'siC-

corder cZes (7e7a«5; le Conseil lui répondit qu'il serait loisible au juge

d'accorder des délais... 11 est bien évident que la concession de délais

de payement, autorisée par le texte actuel, est celle dont le Tribunat

demandait la suppression ; or, ce que le Tribunat voulait faire suppri-

mer, c'était, d'après le texte même de la disposition qu'il critiquait, la

faculté de diviser le payement.
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Il demeure donc certain que les juges peuvent fractionner le paye-

ment , et non pas seulement le retarder (l )

.

II. — 094. Un point plus délicat est celui que soulevait Cambacërès,

et qui consiste à savoir si la faculté existera pour le juge en face d'une

stipulation contraire.

Il est vrai que M. Bigot-Préameneu a déclaré qu'on n'avait pas en-

tendu donner à la règle une aussi grande étendue, ainsi qu'on vient de

le voir; mais comme la restriction par lui indiquée n'est point écrite

dans le texte , où rien n'y fait allusion ; comme elle n'a point été an-

noncée non plus au Corps législatif, dans le discours du gouvernement,

où l'on s'est contenté de répéter que « le créancier ne peut pas être

forcé à recevoir son payement partiellement, à moins que le juge, dans

des circonstances extraordinaires, ne croie devoir accorder des délais

modérés pour ce payement par des motifs d'humanité » (Fenet, XIII,

p. 266 et 267), la question de savoir dans quel sens le Corps législatif

a voté l'article demeure intacte. Or le sens dans lequel la loi doit s'ap-

pliquer n'est pas celui dans lequel elle a été préparée par" le conseil

d'État, mais bien celui dans lequel elle a été votée par les législateurs.

Donc, malgré les paroles de M. Bigot, qui se trouvent comme non ave-

nues faute d'avoir été reproduites devant le Corps législatif, la question

doit se décider par le texte seul , au moyen des principes généraux et

du raisonnement.

Or, puisque l'article signifie que le juge peut ordonner un payement

fractionné, et que cette règle est posée par le texte absolument et sans

restriction pour le cas d'une stipulation contraire, c'est déjà une raison

pour décider que l'article a dû être voté et doit s'appliquer avec cet effet

absolu. En outre, il a été dit et répété au Corps législatifque la règle était

i^orice comme principe d'humanité, que les juges ne devaient l'appliquer

que pour des circonstances très-graves, et quand ils croiraient vrai-

ment faire en cela un acte d'humanité ; mais puisqu'il s'agit de protéger

de malheureux débiteurs contre l'inhumanité de certains créanciers, com-
ment faire cesser ce pouvoir des tribunaux par la raison que le créancier

aura eu soin de stipuler l'impossibilité d'obtenir aucun adoucissement

même dans les circonstances les plus impérieuses, c'est-à-dire par la

raison peut-être qu'on sera précisément en face d'un créancier plus

impitoyable?... Puisque la règle est portée comme principe d'humanité,

c'est donc une disposition d'ordie public ; et par conséquent les parties

n'y peuvent pas déroger par convention : il en doit d'autant mieux être

ainsi que, si la clause dérogatoire était permise, elle ferait bientôt

partie de la plupart des conventions, en sorte que la règle serait anéantie.

Il n'y a, entin, aucun danger, puisqu'il s'agit ici, non pas d'une de ces

règles impératives ou prohibitives qui peuvent, par leur fixité môme, se

trouver tantôt équitables et tantôt iniques, selon les circonstances, mais

(1) Rej., sur arrôt de Rouen, 20 déc. 18i2 (Dev., 43, I, 223). Couf. Larombiiire
(art. 12U, no 25); Aubry et Ruu (III, g 319, p. 113) ; Massé et Vergé {III, ^ 561,
note 4)

.
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(l'une simple faculté soumise h la conscience des macîistrats et à l'appré-

ciation par eux faite des circonstances de chaque alfaire : si la clause

n'a ét('; stipulée, par un créancier loyal, (ju'cn raison de Vuv^encji qu'il

y avait pour lui d'élre sold*'; au moment convenu, les ju^^-s n'arfor-

deront pas les termes de payement ; mais s'il s'agit d'un mérhant usinier

auquel les délais cju'il refuse ne causeraient aucun préjudice sensible,

tandis qu'ils empêcheraient peut-être la ruine du débiteur, la stii)ulation

faite par ce créancier, stipulation qui n'est ici qu'une nouvel I(î preuve

de sa dureté, sera une raison de plus pour accorder à sa victime la pro-

tection de notre article.

11 ftmt donc reconnaître que notre règle a dû être votée par les légis-

lateurs, et qu'elle doit s'appliquer dans son sens absolu (1).

III. — 695. Une dernière difiiculté que présente notre article, c'est

de savoir s'il s'applique aux obligations constatées par un titre exé-

cutoire, par un acte notarié, aussi bien qu'aux autres. L'article ne fai-

sant aucune distinction , il paraît tout naturel de répondre aflirmati-

vement ; et cependant tous les interprètes du Code Napoléon tiennent

pour la négative (2).

Malgré ces autorités , nous regardons comme étant aussi peu juri-

dique que peu humaine cette doctrine, qui est heureusement repoussée

par une jurisprudence constante.

Pour soutenir que des termes de payement ne peuvent jamais être

accordés dans le cas d'un titre exécutoire, on dit que les juges ne peu-
vent les accorder que dans le jugement par lequel ils condamnent à

payer, et qu'il n'y aura pas lieu à un pareil jugement en cas d'acte no-
tarié, puisque cet acte emporte exécution forcée par lui-même. Mais,

d'abord, il peut fort bien y avoir lieu à contestation et à jugement à

l'occasion d'un titre exécutoire, et cela se présente tous les jours; puis

où a-t-on vu qu'un débiteur malheureux ne pourrait pas s'adresser de

piano à la justice pour obtenir le bénéfice de notre article?... On in-

voque l'art. 122 du Code de procédure qui déclare que, quand les

juges accorderont des délais pour l'exécution de leurs jugements, ils

ne pourront le faire que dans le jugement même qui statue sur la con-

testation et ne pourraient plus le faire par un jugement postérieur; et

on en donne pour motif que le premier jugement portant la formule,

apposée au nom de la souveraineté, Mandons et ordonnons, etc., il y
aurait manque de respect à la suprême autorité à contredire ce qui

avait été ainsi ordonné d'abord ; or, dit-on, l'acte notarié porte aussi la

formule Mandons et ordonnons. Mais n'est-ce pas là une idée fausse et

puérile? le motif de l'art. 1 22 n'est-il pas que les délais ne devant être

accordés que pour des causes très-graves, ces causes ont nécessairement

(1) Delvincourt (t. II); Taulier (IV, p. 371); Carré et Chauveau (quest. 529);
Thomines-Desmazures (I, 138); Rodière (I, p. 369); Colmar, 29 juill. 1850 (Dev., 51,

II, 272). Contra : Larombière (art. 12U, n» 28) ; Aubry et Rau (III, g 319, p. lU).
(2) Merlin (Quest., v» Exécut. parée); Touiller (VI, 660); Delvincourt (t. II); Du-

ranton (XII, 89): R. de Villargues (Réf., v» Acte authentique); Dalloz (n» 26); Za-
cliarise (II, p. 368); Favard (Jugem., sect. 1, § 2, n» 5); Duvergier (sur Toull.). Voy.

Dict. not. (yo Payement, n» 142).
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du être indiquées par le débiteur et reconnues par le juge avant le pre-

mier jugement; en sorte que les délais accordés par répit dans un juge-

ment postérieur sont présumés motivés par des raisons trop faibles,

puisqu'on ne les avait pas remarquées d'abord? Cette idée d'un res-

pect ridicule, et impossible même, pour la formule exécutoire, n'est-

elle pas démentie matériellement; ne voit-on pas tous les jours un
tribunal anéantir, sur appel , les jugements exécutoires d'autres tribu-

naux, ou encore, sur opposition, les jugements qu'il avait rendus lui-

même par défaut et qui étaient parfaitement bien revêtus de la formule

exécutoire?... Aussi voyons-nous l'art. 2212, en matière d'expropria-

tion forcée, permettre aux tribunaux de suspendre les poursuites et

d'accorder un délai, quoiqu'il s'agisse nécessairement dans ce cas d'un

titre exécutoire (art. 2213).

On a enfin prétendu que l'exclusion du cas d'actes exécutoires ré-

sultait de la suppression opérée dans l'article sur les observations du
Tribunat. C'est une erreur qu'il importe de relever. La suppression

opérée dans l'article n'exerce aucune inlluence sur la question qui nous

occupe.

L'article du projet permettait au juge d'accorder la division du paye-

ment dans deux cas :
1*^ en considération de la disposition du débiteur

;

T en cas de contestation sur une partie de la dette (Fenet, p. 25). Or,

c'est seulement pour motiver la suppression de ce second cas (et après

avoir déjà demandé la suppression du premier, par d'autres motifs que

nous avons indiqués au n" I), que le Tribunat a parlé des titres exécu-

toires. « A l'égard de la deuxième phrase du paragraphe, disait-il, la

section désire qu'elle soit suj^primée, par un motif infiniment simple :

ou le titre est exécutoire, ou il ne l'est point. Dans le premier cas, le

juge ne peut arrêter l'exécution ; dans le second , l'exécution est sus-

pendue de plein droit, dès qu'il y a contestation. » (Fenet, p. 158.)

Ainsi , l'idée du Tribunat était celle-ci : « Il n'y a pas lieu de faire une

disposition de loi pour autoriser le juge h suspendre l'exécution par le

motif qu'il y a contestation ; car si la dette pour laquelle il y a contes-

tation ne s'appuie pas sur un titre exécutoire, il va de soi qu'on ne

pourra pas exécuter; que s'il y a titre exécutoire, les tribunaux ne peu-

vent pas en arrêter l'exécution, par cela seul qu'il y a contestation du
débiteur. » Mais de ce que le Tribunat, et après lui le conseil d'État en
réalisant la suppression de ce second cas, ont reconnu qu'un tribunal

ne pourrait pas arrêter l'elfet d'un titre exécutoire par le motif qu'il y
aurait contestation, il n'y a évidemment ni raison ni prétexte pour en
conclure qu'il ne peut pas non plus en retarder l'exécution dans le cas

tout différent où le débiteur, sans contester la dette, demande précisé-

ment un retard d'exécution, cas dont le Tribunat demandait aussi la

suppression, mais/îrtr d'autres motifs, et dont le conseil d'État et le

Corps législatif ont, au contraire, consacré le maintien!

C'est donc avec raison que la jurisprudence, considérant la disposi-

tion générale et absolue de l'article, et comprenant d'ailleurs que les

motifs d'humanité qui l'ont dicté ont la même force dans tous les cas,
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le (Iciclaro ap|)lical)Io à la convention constatée par acte en forme ex<*-

cutoiie aussi l)ien «ju'à toute autre (l).

090. Au surplus, la facult(;, pour le ju;;e, (i"a(:cor(l<;r h;s {h;jais iIl^

^raco dont il s'agit ici cesse, et l(;s délais dt*ja accordris devienn»;nt sans

ell'et : 1° lorsque les biens du débiteur sont vendus à la requête d'autres

créanciers (C. [)r., art. 124) ;
2° lorsque ce débiteur est en faillite ou

en (h'coiilitijie (ihid.) ;
3" lorsqu'il est en état de contumace ou en

prison [Ibid.) ;
4" lorsque par son fait, et sans le Consentenieni du

créancier, il a supprimé ou diminué les sûretés que par le contrat ii

avait données à ce créancier [ibid. y et C. Nap., art. 1188), et aussi,

par analogie, lorsfju'il laisse passer sans s'acquitter l'un des termes du
payement que le juge avait d'abord accordés ;

5" enlin, quand il s'agit

d'eliéls de commerce négociables (G. com., art. 157 et 187).

1245. — Le débiteur d'un corps certain et déterminé est libéré

par la remise de la chose en l'état où elle se trouve lors de la livraison,

pourvu que les détériorations qui y sont survenues ne viennent point

de son fait ou de sa faute, ni de celle des personnes dont il est res-

ponsable, ou qu'avant ces détériorations il ne fut pas en demeure.

097. Puisqu'à l'impossible nul n'est tenu, et que, par conséquent,

la destruction entière de l'objet dû, lorsqu'elle est arrivée sans la faute

ni le fait du débiteur, dispense ce débiteur de rien livrer (art. 1302),
il est clair que s'il- y a eu destruction partielle, c'est-à-dire simple dété-

rioration de cet objet dû, le débiteur sera libéré en livrant Tobjet dété-

rioré. Mais, bien entendu, il faut pour cela que la détérioration ne
provienne ni de la faute du débiteur, ni même de son simple fait :

puisque la faute, comme on le sait, loin de pouvoir jamais éteindre

l'obligation, la ferait naître, au contraire, contre celui qui en était

exempt; et que le simple fait non réprébensible, s'il ne peut pas faire

naître une obligation , ne saurait non plus éteindre une obligation

préexistante.

Notre article a donc raison de parler du fait et de la faute ; et il ne

faut pas dire, comme on Ta fait soiivent, que la seconde expression fait

double emploi avec la première. Car s'il peut y avoir fait sans faute, il

peut aussi y avoir faute sans fait, puisqu'on peut pécher par simple

omission, et que Texpression générique fait ne peut embrasser que les

fautes par commission
,
par action.

098. Du reste, s'il était nécessaire d'exiger l'absence de la faute et

du fait, cela suffisait aussi, et il n'était pas indispensable d'ajouter le

cas de mise en demeure. La demeure, en effet, est déjà une faute : qui

in mora est, culpâ non vacat. Mais, puisque notre article prévoyait ex-

Ci) Aix, 17 déc. 1813; Bordeaux, 28 fév. 1814; Motz, 21 juin 1821; Pau, 12 juin

1822; Agen, 6 déc. 1824; Rej., 1" fév. 1830; Paris, 23 avril 1831, 2 août 1849; Col-
mar, 29 juill. 1850 (Oev., 31, II, 162; 49, II, 527; 51, II, 272) ; Al.^er, 17 fév. 1864
(Dev., 64, II, 184). Conf. Larombière (art. 1241, no 23) ; Aubry et Rau (III, § 319,

p. 114); Massé et Vergé (III, g 561, note 2, p. 429).
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pressément ce cas de demeure, il aurait dû ajouter, \ ^ tend

le faire l'art. 1302, que la demeure ne nuirait pas au à S § ap-

prouvé que la détérioration se serait accomplie mai

faite au temps voulu : la demeure n'est plus une faut^

fiiit aucun tort au créancier.

II faut donc compléter l'un par l'autre ces deux art. 1\

qui sont deux conséquences du même principe, en rétal

le second le fait dont parle le premier, et dans celui-ci l'idée subsi-

diaire que l'autre a soin d'ajouter quanta la demeure.

On comprend parfaitement pourquoi la règle posée dans notre ar-

ticle pour la détérioration de la chose, et reproduite dans l'art. 1302

pour sa destruction, ne s'applique que dans le cas d'un corps certain,

d'un objet individuellement déterminé : c'est seulement quand je vous

dois tel cheval, et non pas quand je vous dois simplement un cheval^

que la mort ou la détérioration de l'animal que j'avais dans mon écurie

peut me mettre dans Vimpossibilité de vous livrer en bon état l'objet

qui vous était dû.

1246. — Si la dette est d'une chose qui ne soit déterminée que

par son espèce, le débiteur ne sera pas tenu, pour être libéré, de la

donner de la meilleure espèce, mais il ne pourra l'oHiir de la plus mau-

vaise.

699. Quand l'objet de la dette n'est pas déterminé in ipso indivi-

diiOj mais seulement par son espèce, ou si l'on veut par son genre; par

exemple, quand je vous ai promis un cheval, une pièce de vin, etc., il

est clair qu'on ne peut pas me contraindre à livrer un objet de premier

choix; mais la bonne foi avec laquelle les conventions doivent s'exécu-

ter (art. 1 134) ne me permet pas non plus de vous donner le plus mau-
vais que je pourrai trouver. Je devrai vous livrer une chose de qualité

moyenne, ordinaire. Nous avons déjà vu la même règle posée pour l'exé-

cution des legs (art. 1022).

Les circonstances du contrat serviront souvent à préciser et à limi-

ter, dans l'espèce plus grande (qui devient un genre), la sous-espèce

(ou espèce proprement dite) dans laquelle le choix du débiteur peut
s'exercer. Ainsi, quand je vous ai acheté un cheval, sans rien désigner

autrement, il sera fiicile de voir, par ma profession même, et par le

prix convenu, s'il s'agit d'un gros cheval destiné au labour et aux char-

riages, ou d'un cheval de luxe; c'est après cette première détermina-
tion faite que la règle de notre article s'appliquera, par la livraison d'un
cheval de moyenne qualité dans l'espèce de chevaux reconnue être

celle que les parties ont eue en vue. — Ces règles s'appliqueraient

également si, par la convention, le choix avait été attribué au créan-
cier. Ainsi, quand nous sommes convenus que je vous procurerai pour
tel prix un cheval que vous choisirez vous-même, c'est par le prix con-
venu, et par l'ensemble des autres circonstances, que l'on verra de
quelle espèce de chevaux nous avons entendu parler; puis cette espèce
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le (Itiibis connue, vous devrez y choisir un rlipv;il do !)onne qualité

cutoyenne.

700. Mais il n'en est ainsi, et la partie à lafpjelle le choix appar-

tient n'est privée du droit absolu do prondre toi objet qu'elle voudra,

que quand la chose ne se trouve pas déterminée dans la convention

autrement que par son espèce. Si, par exemple, je me suis obligé à

vous livrer, non pas simplement un cheval, mais vm des chevaux qui

sont dans mon écurie, cette dé'termi nation plus étroite a pour ell'et tout

naturel de permettre à la partie à qui le choix appartient de choisir ce-

lui des chevaux qu'elle voudra. Ce droit de choix absolu existerait en-

core, alors même qu'il devrait s'exercer dans toute une espèce, ou, si

Ton veut, dans tout un genre, s'il était prouvé, par les termes de la

convention ou autrement, que telle a été la pensée des parties ; et la

règle qu'il faut s'en tenir à une chose de qualité moyenne ne s'applique

qu'autant que rien n'indique une volonté différente.

5" Où et aux frais de qui doit se faire le payement.

1247. — Le payement doit être exécuté dans le lieu désigné par

la convention. Si le lieu n'y est pas désigné, le payement, lorsqu'il

s'agit d'un, corps certain et déterminé, doit être fait dans le lieu où

était, au temps de l'obligation, la chose qui en fait l'objet.

Hors ces deux cas, le payement doit être fait au domicile du dé-

biteur.

701. Trois règles sont tracées ici quant au lieu où doit se faire le

payement.
1" Il est d'abord évident qu'il doit se faire au lieu convenu, lorsque

ce lieu est en effet indiqué par la convention, soit expressément, soit

tacitement : ainsi, quand je rencontre à Turin, pendant les vacances,

un ami demeurant comme moi à Paris, et que je conviens de lui céder

mon cheval pour tel prix après notre retour commun des vacances, il

est bien clair que, quoiqu'on ne s'en soit pas expliqué, le cheval devra

être livré à P^is et non pas à Turin.

2" Lorsqu'il n'y a aucune indication ni expresse ni tacite, et qu'il

• s'agit d'un objet individuellement déterminé, cet objet doit se livrer

dans le lieu où il était au moment où l'on a formé la convention.

3" Quand, en l'absence d'indication du lieu du payement, il s'agit

de choses non déterminées in individuo, le payement doit se faire au

domicile du débiteur, à moins pourtant qu'il ne s'agisse d'un prix de

vente qui doive être payé comptant lors de la livraison de l'objet vendu;

car alors le payement de ce prix, d'après l'art. 1651, doit se faire au

même lieu que la livraison de l'objet vendu.

702. Quand nous disons avec la loi que, dans le troisième cas, le

payement doit se faire au domicile du débiteur, nous entendons parler

du domicile que le débiteur se trouve, avoir au moment du payement,

et non pas de celui qu'il pouvait avoir au moment de la convention et
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qu'il aurait changé depuis. M. Duranton, il est vrai (XII, 101), entend

notre article dans ce dernier sens -, mais cette interprélation nous pa-

raît contraire et au texte et à l'esprit de la loi (l).

Quant au texte : dire que le payement doit se faire au domicile, c'est

évidemment indiquer le lieu qui est domicile au jour du payement. Si

la loi avait entendu le lieu qui a pu être le domicile au jour du contrat,

elle aurait nécessairement pris soin de l'expliquer, comme elle a soin

d'expliquer, pour le second cas, qu'il s'agit, non pas du lieu où l'objet

se trouve lors du payement, mais de celui où il se trouvait lors de la

convention. — Quant à l'esprit : il suffit de remarquer que cette règle

du Code est fondée sur la volonté du législateur de favoriser les débi-

teurs et de faciliter les libérations. Le doute n'est pas possible quand

on se reporte au passage de Pothier, dont on a extrait notre article
;

car Pothier dit, d'après Dumoulin, que la chose devra être payée au

lieu où elle doit être demandée, ubi petitur; or, il est bien clair que
la demande doit être portée au domicile actuel du débiteur (art. 59
C. proc), et non à celui qu'il avait lors de la convention (Pothier,

ïf 513).

1248. — Les frais du payement sont à la charge du débiteur.

703. Il est tout naturel que les frais à faire pour le payement soient

à la charge de celui qui doit payer, puisqu'ils ne sont que les moyens de

réaliser ou de constater le payement dont il était tenu. Ainsi, c'est au
débiteur d'apporter la chose due à l'endroit où il doit la livrer, et c'est

à lui également de payer les frais de quittance. Une application bien

simple de cette règle, c'est que, quand il s'agit de donner une mainle-

vée d'hypothèque, cotte mainlevée n'étant rien autre chose que la quit-

tance, que Ton donne à l'immeuble, de la dette qui le grevait, c'est à

cet immeuble (c'est-à-dire au débiteur son propriétaire), et nullement
au créancier, de payer les frais de la mainlevée.

Du reste, si le débiteur doit les frais du payement, il ne doit rien au
delà ; et, par conséquent, si c'est à lui de supporter les frais nécessaires

pour mettre la chose à votre disposition, c'est à vous, au contraire, de
payer les frais à faire pour l'enlèvement et le transport de cette chose
(art. 1608).

D'après le décret du l'^'' juillet 1809, dans les payements, faits en
pièces d'argent, de sommes de 500 francs et au-dessus, le débiteur est

tenu de fournir le sac et la ficelle, et il a le droit de retenir ou de se

faire payer 1 5 centimes (2) par sac ; chaque sac doit être d'une dimen-
sion à contenir au moins 1 000 francs, et, par conséquent, le débiteur
ne peut pas livrer, ou du moins faire payer plus de sacs qu'il n'y a de
fois 1 000 francs, sauf un de plus pour un excédant de 500 francs :

ainsi, un sac, de 500 à 1 000; deux sacs, de 1 500 à 2 000 francs, etc.

(1) Voy. Dit t. not. (v» Payement, n" 1G3).

(2) 10 centimes depuis le décret du 17 nov. 1852.



6J8 KXPI.ICVTION I)i: CODE NAP(Hi:ON. MV. in.

'^,2. — I>u payement avec lubrogation.

704. Nous avons (;xpliqu(;, sous Tart. 123G, n"* I et IV, assfz lon-

f^uoment pour n'y pas revenir ici, que la suhroi^ation ne peut pas èlre,

comme on le dit cependant si souvent, le transport, d'un cnjancicr à

un autre, de la créance qui appartenait au premier, mais bien le trans-

port, du cri'ancier ant(M'ieur au créancier nouveau, des (jnranties de la

créance du piemier. Sans cela, enetict, et si la subrogation était le trans-

port de la créance elle-même, comme d'ailleurs tout payement opère

l'extinction de la dette, il s'ensuivrait que les mots payement avec su-

brof/adon signifieraient suppression avec conservation^ transport d'une

créance que l'on vient d'anéantir, tandis qu'ils signifient tout simple-

ment extinction d'une créance avec transport de ses garanties sur la

créance nouvelle qui vient la remplacer.

1249. — La subrogation dans les droits du créancier au profit

d'une tierce personne qui le paye, est ou conventionnelle ou légale.

705. La subrogation peut résulter d'une convention ou des disposi-

tions mômes de la loi. L'art. 1250 va s'occuper de la subrogation con-

ventionnelle ; l'art. 1 25
1

, de la subrogation légale ; après quoi l'art. 1 252
trace des règles communes à l'une et à l'autre.

1250. — Cette subrogation est conventionnelle,

1** Lorsque le créancier recevant son payement d'une tierce per-

sonne la subroge dans ses droits, actions, privilèges ou hypothèques

contre le débiteur : cette subrogation doit être expresse et faite en

même temps que le payement;

2^ Lorsque le débiteur emprunte une somme à l'effet de payer sa

dette, et de subroger le prêteur dans les droits du créancier. Il faut,

pour que cette subrogation soit valable, que l'acte d'emprunt et la

quittance soient passés devant notaires
;
que dans l'acte d'emprunt il

soit déclaré que la somme a été empruntée pour faire le payement , et

que dans la quittance il soit déclaré que le payement a été fait des

deniers fournis à cet effet par le nouveau créancier. Cette subrogation

s'opère sans le concours de la volonté du créancier.

SOMMAIRi:.
I. La subrogation conventionneUe peut être opérée, 1° par le créancier, sous ces

deux conditions : déclaration expresse ; simultanéité de la subrogation et du
payement.

IL Critique de Touiller, qui enseigne que quatre conditions sont nécessaires.

III. Différences entre la subrogation consentie par le créancier et la cession.

IV. La subrogation conventionnelle peut être opérée , 2° par le débiteur, sous deux
**•• conditions également.
« «I

L — 706. La subrogation conventionnelle peut avoir lieu : 1° entre
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le créancier et un tiers, sans le concours du débiteur; et T entre le

tiers et le débiteur, sans le concours du créancier.

1** La subrogation peut être effectuée parla volonté du créancier, au

profit de la personne qui le paye , au moyen de ces deux seules condi-

tions : que cette subrogation soit expresse; qu'elle soit faite au mo-
ment même du payement (l).

11 faut d'abord que la subrogation soit expresse. Mais ceci ne signifie

pas, bien entendu, qu'elle doive être conçue dans les termes dont se

sert notre article. Ainsi , il suffît bien que le créancier déclare qu'il su-

broge la personne qui le paye, et il n'est pas nécessaire de dire qu'il la

subroge dans tous ses droits^ actions, privilèges, etc. La Cour de Kiom
a donc commis une erreur évidente, lorsqu'elle a jugé, le 12 janvier

1809, qu'il n'y avait pas subrogation pleine et entière dans l'acte par

lequel le créancier avait déclaré subroger le sieur Bonnet à l'effet des

deux billets qu'il avait contre le sieur Burret : il n'y a pas
,
quant aux

effets, plusieurs espèces de subrogation; la loi n'admet pas une subro-

gation totale.et une subrogation partielle, et du moment que le créan-

cier a déclaré subroger, il est évident qu'il y a subrogation complète. Il

n'est pas môme nécessaire que le créancier ait employé le mot subrogera-

il est bien clair que la subrogation existerait si, au lieu de mettre le

mot, il avait expliqué la chose, en disant q\i' il substitue la personne en

son lieu et place pour exercer ses droits. En un mot , la subrogation doit

être exprimée dans l'acte ; mais il importe peu en quels termes elle est

exprimée. — La seconde condition requise par la loi , c'est que la con-

vention de subrogation pour la personne qui paye se fcisse en môme
temps que le payement lui-môme; elle serait impossible après le paye-

ment fait, puisque ce payement, ayant eu lieu sans subrogation, aurait

éteint non-seulement la créance, mais ses accessoires, et que ces acces-

soires étant une fois éteints , il est clair qu'on ne pourrait plus les trans-

porter. Mais nous pensons, comme M. Dalloz (v" Obligat., p. 561,
ï\° 3), que rien ne s'oppose à ce que la convention de subroger se fasse

avant le payement; car, alors, c'est toujours au moment môme du paye-
ment que la subrogation, consentie à l'avance, se réalise , et les deux
conditions voulues (i" que la subrogation s'accomplisse lors du paye-
ment

,
2" qu'elle soit exprimée dans la convention) se trouvent exister

l'une et l'autre (2).

IL — 707. Au surplus , ces deux conditions sont les seules que la loi

demande (3) ; et c'est, par conséquent, tomber dans l'arbitraire que
d'exiger, comme le font Toullier (VII, 127) et son continuateur, M. Du-
vergier {Vente, II, 237), qu'il y ait, par application de l'art. 1690,
signification, au débiteur, de l'acte de subrogation ou acceptation de

(1) Voy. Dict. not. (v» Subrogation, {J2).

(2) Voy. Cass., 13 août 1855, U dcc. 1858, 2 juin 18G3 (Dev., 55, 1, 769; 60,1,

(3) Elle peut avoir lieu par un simple acte sous seing privé. Angprs, 25 janv. 1849:
Cass., 20 janv. 1857 (Dev., 19, 11, 2i8; 57, I, 332; Dali., 49, II, 180; 57, I, 309);
foulouse, 11 juin 1864 (Dev., 64, 1,417).

'
> > .
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cette subrogation par ce débiteur dans un acte authentique. Cet ar-

ticle 1690 ne parle que de la vente ou cession des créances, et nulle-

ment do la subro?;ati()n. Sans doute le subrogé doit se mettre en sûreté

contre la mauvaise foi du cn'îaiicier subro;,'eant
,
qui pourrait se faire

payer par le (lél)iteur ignorant la subrogation; mais il n'e^t pas foicé

de le faire par les moyens qu'indique l'art. 1690 ; et une reconnaissance

faite sous seing privé, par le débiteur, de la connaissance qui lui a été

donnée, ou même le simple aveu de ce débiteur qu'on lui avait fait

connaître le payement avec subrogation, sulliraicnt pour faire d«iclarer

nul le payement qu'il aurait fait à son créancier malgré cette connais-

sance à lui donnée. De même, il suffirait au subrogé
,
pour se mettre

en sûreté vis-à-vis des tiers et pour empêcher l'effet, soit d'une saisie

entre les mains du créancier subrogeant, soit d'une cession ou d'une

seconde subrogation, que ce créancier irait consentir de mauvaise foi
;

il suffirait, disons-nous, que l'acte qui constate le payement fait avec

subrogation eût date certaine; et si Toullier tombe dans l'erreur en exi-

geant pour la subrogation les conditions que l'art. 1690 ne demande
que pour la cession , il y tombe également quand il exige, pour que le

subrogé acquière les droits du créancier subrogeant , la remise des titres

de ce créancier (n" 126), ce qui ferait quatre conditions nécessaires

pour la validité de la subrogation , tandis que la loi n'en demande que

deux.

En vain Toullier invoque-t-il ici l'art. 1141 ,
qui déclare que si, de

deux personnes auxquelles on s'était obligé successivement de livrer

une même chose, celle avec'laquelle on a traité en second lieu est mise

en possession , c'est elle qui demeurera propriétaire de la chose ; car

cet article n'a pas d'application possible au cas qui nous occupe. Cet

art. Il4l , en effet, ainsi que nous l'avons vu en l'expliquant, n'est

que l'application, faite à un cas particulier, du principe général de

l'art. 2279, d'après lequel la possession de bonne foi, pour les meubles,

rend propriétaire immédiatement par prescription. Or nous verrons

(et c'est un point constant) que l'art. 2279 ne parle que des meubles

proprement dits , des meubles corporels , et nullement des créances ;

l'art. 1141, qui n'est que l'application de l'art. 2279, n'a donc rien à

faire ici. Cette nouvelle erreur, au surplus, n'a rien d'étonnant chez

Toullier, lui qui n'a compris ni l'art. Il4l , comme on l'a déjà vu, ni

même l'art. 2279, puisqu'il fait une longue dissertation (XIV, 105 et

suiv.) pour soutenir, contre l'évidence
,
que la prescription des meubles

ne s'accompUt sous le Code que par la possession de trois ans!

III.— 708. La subrogation n'étant point un achat de la créance, puis-

qu'elle suppose au contraire que cette créance est payée et par consé-

quent éteinte, il s'ensuit que , si cette subrogation avait été consentie

pour une somme moindre que le montant de la créance, le subrogé,

au lieu de pouvoir réclamer au débiteur le montant intégral de la

créance, comme le pourrait un cessionnaire , ne pourrait lui demander

que la somme qu'il aurait déboursée. En effet, quand j'achète une

créance, c'est cette même créance qui m'appartient, quel que soit d'ail-
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leurs le prix pour lequel je l'ai achetée , et c'est cette créance que j'ai à

recevoir contre le débiteur. Il en serait de même encore si la créance

m'avait été cédée gratuitement, puisque alors j'ai bien la créance

qu'avait le précédent créancier. Mais quand, au contraire, j'ai fait un

le profit du débiteur. Je ne puis donc réclamer alors que ce déboursé,

et non pas une ancienne créance qui n'existe plus.

Si pourtant, dans le cas d'un déboursé moindre que le montant de

la créance, il résultait clairement, soit des termes de l'acte, soit des

circonstances ,
que l'intention du créancier et du tiers a vraiment été

que ce doniier eût la créance entière , il faudrait bien respecter celte

voîonlé des parties; mais on ne pourrait le faire qu'en reconnaissant

que les parties , malgré les termes inexacts dont elles ont pu se servir,

ont fait une véritable cession, et non un payement avec subrogation.

Si, après un payement avec subrogation, on reconnaissait que la

créance payée n'existait pas, l'action du subrogé contre le créancier

payé ne serait pas, comme en cas de vente, l'action de garantie ac-

cordée par l'art. 1693; ce serait une action en restitution de l'indu,

résultant de l'art. 1376. On comprendra plus tard que ces deux ac-

tions présentent des différences importantes.

L'art. 1252 nous présentera encore une nouvelle différence entre k
cession et le payement avec subrogation.

IV. — 709. 2" La subrogation conventionnelle peut être opérée en

second lieu, sans la participation du créancier, par le débiteur qui

emprunte une somme pour se libérer. Pour cela , deux conditions sont

encore nécessaires : V que l'acte d'emprunt et la quittance du créan-

cier soient notariés; 2° qu'il soit exprimé, dans l'acte d'emprunt, que

les deniers sont empruntés pour le payement à faire, et dans la quit-

tance, que ce payement a effectivement été fait au moyen de ces de-

niers. Aucune autre condition n'est exigée ; et il n'est pas même néces-

saire de dire que la volonté des parties est que le prêteur soit subrogé

aux droits du créancier : cette volonté résulte, en effet, assez clairement

de la double indication qu'on a eu soin d'insérer dans l'acte d'em-

prunt et dans la quittance ( 1 )

.

Les conditions exigées par la loi pour cette seconde espèce de su-

brogation conventionnelle, et qui l'avaient été dès l'origine, parl'ordon-

(1) La subrogation consentie par le débiteur n'est pas nulle, par cela seul que la

somme prCtée n'a pas été remise- au débiteur au moment même de l'acte d'emprunt,
et que le versement qui en a été clTectué quelque temps après entre ses mains n'a été
constaté que par une quittance sous seing privé, si le créancier qu'elle a servi à
payer en a donné lui-môme ultérieurement une quittance authentique, et si les cir-

constances ne permettent pas de douter de l'origine des deniers et de la sincérité de
l'opération. Cass., 28 avr. 1863 (Dev., G3, I, 289; Dali., 63, 1, 331). Vou. aussi Cass.,
14. fév. et 25 juin. 1865 (D'v., 65, I, 190 et 417). — Mais la subrogation est nulle si

les juges déclarent, eu égard ù l'intervalle de temps, que le payement n'a pas eu lieu

réellement avec les espèces fournies par le préteur. Cass., 1<; murs 1852 (Dev., 52, 1,

636). Voy. aussi Nîmes, 21 mai 18»;0 (Dev., 60, U, 303).

T. IV. 36
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nancc do \Umn IV, lorsquo cette subrogation fut permise pour la pre-

mière fois (à rdlot d(î faciliter les remboursements de rentes anivr-es,

sous Charles IX, au denier douze, c'est-à-dire à plus de 8 pour 100)

,

ont vU\ requises dans la pensée de prt'venir les fiaudes par lrsf|iielles

un débiteur i)ourrait faire revivre après coup , au détriment de ses

créanciers, des causes de préférence antérieurement éteintes (l).

1251. — La subroi^alion a lieu de plein droit,

1** Au profit do celui qui, étant lui-môme créancier, paye un autre

créancier qui lui est préférable à raison de ses privilèges ou hypo-

thèques;

2^ Au profit de l'acquéreur d'un immeuble, qui emploie le prix de

son acquisition au payement des créanciers auxquels cet héritaije était

hypothéqué;

3^ Au profit de celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres

au payement de la dette, avait intérêt de l'acquitter;

4^ Au profit de l'héritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les

ilettes de la succession.

SOMMAIRE.
I. Il n'y a que quatre cas de subrogation légale.

II. Développements sur chacun des quatre cas.

I.— 710. La subrogation se réalise de plein droit et par la seule force

des dispositions de la loi dans les quatre cas qu'indique notre article,

cas dans lesquels celui qui vient payer le créancier avait intérêt à le

faire et à être substitué à ce créancier.

Du reste, quoique cette subrogation légale soit fondée sur l'intérêt

que la personne avait à Mve le payement, il faudrait se garder d'en

conclure qu'elle doit avoir lieu au profit de toute personne intéressée

au payement qu'elle a fait : la subrogation est de droit strict, c'est une

exception, et elle ne peut pas avoir lieu, dès lors, en dehors des cas pré-

vus parla loi (2).

II. — 711. La subrogation légale est admise,

1° Au profit du créancier qui paye un autre créancier ayant sur lui

une cause de préférence. Ainsi, le créancier chirographaire qui paye

le Ci'éancier hypothécaire de son débiteur se trouve de plein droit su-

brogé dans l'hypothèque de ce second créancier. On conçoit, en effet,

que le premier créancier pouvait avoir grand intérêt à être substitué

à son créancier, pour que celui-ci ne fît pas vendre en temps inop-

portun et à grands frais l'immeuble hypothéqué qui, ainsi vendu,

n'aurait peut-être payé que la dette hypothécaire, tandis que, vendu

en temps et d'une manière convenables, il donnera peut-être un prix

suffisant pour acquitter les deux dettes. — Il en sera de même d'un

(!) Voy. Dict. îiot. (v» Subrogation, §3).

(2) Conf. Dict. not. (v» Subrogation, no 83).
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créancier hypothécaire qui paye un autre créancier hypothécaire ayant

un rang antérieur, ou un créancier privilégié. — Et quoique ia loi ne

parle que de privilèges et d'hypothèques, il est clair que la règle existe

pour tous les cas où le créancier payé avait sur l'autre une cause lé-

gale de préférence, quelle qu'elle fût : ainsi, quand de deux créanciers

l'un a reçu l'immeuble du débiteur en antichrèse ou ses marchandises

engage {voy. art. 2071 et 207 2), ce qui lui donne, à défaut de payement,

le droit de faire vendre les biens dont il est ainsi nanti (art. 2073 et

2088) , il est évident que l'autre créancier, s'il désintéresse le premier,

sera subrogé à ses droits comme s'il payait yn créancier hypothécaire :

la position est la même; et si notre article parle de privilèges et d'hy-

pothèques, c'est uniquement parce que ce sont là les causes de préfé-

rence les plus ordinaires (l).

2° Au profit de l'acquéreur d'un immeuble grevé d'hypothèques qui

paye une ou plusieurs de ces hypothèques. — Cet acquéreur est inté-

ressé à faire ce payement et à être substitué aux créanciers qu'il paye;

car il trouve dans cette substitution un moyen de conserver l'immeuble

qu'il a acquis. En payant les premiers créanciers hypothécaires jusqu'à

la concurrence d'une somme égale à la valeur du bien, il n'aura plus de

poursuites à craindre ni de la part des créanciers payés (puisqu'ils sont

désormais sans droit), ni de la part des créanciers postérieurs, qui n'au-

raient aucun intérêt à poursuivre une expropriation dont le produit

serait absorbé par les hypothèques antérieures appartenant aujourd'hui

à l'acquéreur. — Ce second cas prévu par notre article rentre évidem-

ment dans le troisième, puisque celui-ci s'applique à toutes personnes

qui , étant tenues avec d'autres ou pour d'autres au payement d'une

dette, avaient intérêt de l'acquitter, et que votre acquéreur, intéressé

au payement des créanciers hypothécaires, se trouve lui-même tenu à

ce payement, non pas comme obligé personnellement, mais comme
détenteur du bien hypothéqué. Ceci prouve qu'il ne faut pas s'attacher

rigoureusement à la rédaction de notre alinéa, et explique pourquoi

nous n'avons pas tenu compte des mots qui emploie le irrix de son

acquisition. En eifet, si l'acquéreur avait employé au payement une
somme au delà de son prix d'acquisition, ou quand même il aurait

d'abord payé ce prix à son vendeur, et n'aurait désintéressé les hypo-
thécaires qu'avec d'autres deniers, il n'en aurait pas moins la su-

brogation; et si on prétendait la lui refuser en s'armant, a tort, des

termes de notre paragraphe, on voit qu'il l'aurait toujours d'après le

paragraphe suivant. Si donc la loi a parlé ici de l'emploi du prix d'ac-

quisition, c'est en se préoccupant de eo quod plcrumque fit , et parce

que, le plus souvent, l'acquéreur n'emploiera en etiet que ce prix d'ac-

quisition à l'acquittement des hypolhètiues.

Si l'hypothèque des créanciers que paye l'acquéreur s'étendait sur

(1) Jugé que la subrogation li'palo qui s'opère au profit du créancier qui paye un
autre créancier ayant contre le débiteur coumiun une action résolutoire ne comprend
pas cette action résolutoire, qui ne passe pas au créancier subrogé. Cass., 3 juill.

1854 (Dev., 54, 1,-123).
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fil

«l'autres immeubles que celui qu'il a acquis, il est clair que cet acquë-
leur, par rolïet de sa subrofçation, se trouverait avoir hypothèque sur

«;es autres immeubles (l); le (]ode, n'ayant pas restreint VotW-A de la

subrogation à Timmeuble acquis . comme le faisait l'ancienne jurispru-

dence, l'acquéreur a donc exactement les mêmes droits que le créan-

cier aux lieu et place duquel il est mis (2).

3" Au prolit de toute personne qui avait intérêt à payer la dette,

parce qu'elle y était tenue avec d'autres ou pour d'autres.

Ainsi, quand l'un des débiteurs solidaires paye en entier la dette, il

est subrogé dans tous les droits du créancier contre ses codébiteurs

avec lesquels il était tenu au payement; et quand le payement est fait

par une caution, celle-ci est subrogée au droit du créancier contre le

débiteur principal pour lequel elle était, tenue. C'est aussi conime étant

tenu pour d'autres qu'il faut considérer le détenteur d'un immeuble
hypothéqué; on ne peut pas le regarder comme étant tenu avec le dé-

biteur, niais seulement pour ce débiteur, puisque celui-ci seul est obligé

personnellement, et que le détenteur ne joue vis-à-vis de lui que le

rôle d'une caution. Cette distinction a son importance, comme on le

verra au n" 111 de l'article suivant (3).

4° Enfin, au profit de l'héritier bénéficiaire qui paye de ses deniers

les dettes de la succession.— Cet héritier, lorsque la succession ne pré-

sente pas d'argent comptant avec lequel on puisse acquitter les dettes

héréditaires, a grand intérêt à les acquitter de ses deniers
,
pour que les

créanciers ne fassent pas vendre, en temps inopportun peut-être, et au-

dessous de leur juste prix, les biens dont toute la valeur au-dessus du
passif de la succession doit lui rester (4).

1252. — La subrogation établie par les articles précédents a lieu

tant contre les cautions que contre les débiteurs : elle ne peut nuire

au créancier lorsqu'il n'a été payé qu'en partie; en ce cas, il peut

exercer ses droits, pour ce qui lui reste dij, par préférence à celui

dont il n'a reçu qu'un payement partiel.

SOMMAIRE.
I. La subrogation transporte au subrogé, dans les limites de sa créance, toutes les

garanties qui appartenaient au créancier primitif.

JI. Exception inique apportée à ce principe pour le cas de payement partiel. — Le

droit de préférence exclusive ainsi réservé au créancier passerait à son ces-

sionnaire, mais non à un second subrogé. — Observations.

m. Les garanties qu'avait le créancier ne passent au subrogé que dans les limites

de la créance de celui-ci. — Gomment se règle le recours de ce subrogé quand

plusieurs personnes sont tenues de la dette.

^v

<1) Conf. Cass., 7 nov. 1854 (Dev., 54, 1, 715; DaU,, 54, 1, 409); Cass., 3 avr. 1861

^Dev., 61, I, 586).

{% Voy. Cass., 28 déc. 1853, 7 nov. 1854 (Dev., 54, I, 715 et 719; Dali., 54, I, 10

et 409); Cass., 29 août 1865 (Dev., 65, I, 433).

(3) Voy. Dict. nol. (V Subrogation, n"* 98 et suiv.).

4) Voy. Dict. not. (y° Subrogation, n^ 106).
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I. — 712. La subrogation, soit légale, soit conventionnelle, produit

toujours le même effet : c'est de mettre le subrogé à la place du créan-

cier, non pas quant à la créance même, mais quant aux garanties de

cette créance, qui passent toutes sur la créance du subrogé. Ainsi,

quand le créancier qu'on a payé avait un privilège ou une hypothèque,

la créance née au profit de celui qui l'a payée sera garantie par ce

même privilège ou par cette même hypothèque; si la créance payée

avec subrogation était garantie par le cautionnement d'une ou plusieurs

personnes , le subrogé pourra poursuivre sa créance contre les mêmes
cautions. En un mot, toutes les garanties qui protégeaient la créance

éteinte protégeront également la créance du subrogé. Si notre article

parle spécialement des cautions , ce n'est pas pour exclure les autres

espèces de garanties, mais, au contraire, pour consacrer Teftét absolu

de la subrogation et prévenir les doutes qui auraient pu exister quant

au transport du cautionnement. En effet, la première phrase de notre

article n'existait pas dans le projet, et elle n'a été ajoutée, sur la de-

mande du Tribunal, « que pour faire cesser la diversité de jurisprudence

qui existait autrefois entre certains tribunaux supérieurs; par exemple,

entre le Parlement de Paris et celui de Rouen : ce dernier décidant

que la subrogation éteignait l'obligation des cautions. » (Fenet, t. XIII,

page 159.)

Mais, bien entendu , le transport des garanties sur la créance du su-

brogé n'a lieu que dans les limites dans lesquelles cette créance existe.

Pas d'accessoire sans principal ; si donc la créance du subrogé est moins
considérable que ne l'était celle du créancier primitif, ou si elle n'existe

que contre un moins grand nombre de personnes , il est clair que les

garanties accessoires de cette créance n'auront pas plus d'étendue que
la créance elle-même. Nous reviendrons sur cette idée au n** III; mais
ce qu'il faut constater ici, c'est que la créance du subrogé reçoit,

dans les limites dont elle est susceptible, les garanties dont jouissait

le créancier primitif : c'est précisément en cela que la subrogation

consiste.

II. — 713. La seconde partie de notre article apporte, pour le cas

d'un payement partiel, une exception au principe que la créance du
subrogé jouit des mêmes garanties que celle du créancier payé, ex-

ception que nos rédacteurs n'ont sans doute admise que par irréflexion,

et qu'il est impossible de laver du reproche d'iniquité... La subroga-
tion, dit la loi, lorsque le payement n'est que partiel, ne peut pas nuire

au créancier. C'est trop juste; et il n'y aurait pas lieu de critiquer notre
article s'il s'en tenait là... Mais malheureusement il va bien plus loin,

et, sous prétexte de ne pas nuire au créancier, il lui accorde, dans ce
cas, un avantage monstrueux au détriment du subrogé. Il ajoute, en
efl'et, que, dans ce cas de payement partiel, le créancier pourra, pour
la partie non payée, exercer ses droits par préférence au subrogé.

Ainsi Pierre a contre Paul une créance hypothécaire de 12000 francs,

dont je lui paye moitié, en me faisant subroger pour cette moitié. On
vend la maison hypothéquée à la dette , et par de fiicheuses circon-
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stances on n'en tire, tous frais faits, que G 000 fraiK!s : Pierre, h qui

6000 fnuu's Kfslent dus, exercera poni* eux son dio'd par préférence à
moif cVst-à-dire qu'il prendra les GOOO francs provenant de l'expro-

priation, et que je n'aurai rien. Ainsi Pierre, nnalgré rinsolvaliililé bien

réelle de son (h'biteur, hors d'c'tat de lui payer plus de 6 000 fiancs, sera

intégralement payé de ses 1 2000 francs au moyen de mes 6000 francs !

C'est là ce que la loi appelle organiser les elïets de la subrogation par-

tielle, de manière à ce qu'elle ne miise pas au créancier.

Il est bien clair qu'il fallait laisser ce cas sous l'empire du droit com-
mun, et dire que, le subrogé étant mis à la place du créancier, il aurait,

pour la partie dans laquelle il est subrogé, les mêmes droits que ce

créancier conserve pour le reste. De cette façon , le créancier et le su-

brogé, à chacun desquels il était dû 6 000 francs, seraient venus avec

un droit égal sur le produit de la vente : chacun aurait pris 3 000 fr.,

en sorte que le créancier, loin de rien perdre par la subrogation par-

tielle qu'il avait consentie, y aurait encore gagné les 3000 francs

que perdrait le subrogé ; 3000 francs qu'il n'aurait pas eus sans la su-

brogation.

Cette exception de notre article est d'autant plus inexplicable qu'elle

est en définitive, entre le créancier subrogeant et le subrogé, la négation

de toute subrogation pour le cas dont il s'agit. En effet, dire que le

créancier, pour ce qui lui reste dû, primera celui qui lui paye une
partie, c'est-à-dire que celui-ci n'est pas mis pour cette partie dans la

place du créancier; or, s'il n'est pas mis en son lieu et place, il ne lui

est donc pas subrogé, puisque la subrogation est la substitution du
payant aux lieu et place du payé. Notre article revient donc à dire que le

payement, même formellement déclaré fait avec subrogation, n'emporte

jamais subrogation vis-à-vis du créancier, lorsqu'il n'est que partiel et

n'éteint pas toute la créance... Cette règle, on le voit, est aussi étrange

qu'injuste-, mais elle est formelle : statidt lex. La subrogation, c'est-à-

dire le droit pour celui qui a payé de réclamer pour sa portion les ga-

ranties qui appartenaient au créancier, n'existera, dans ce cas, que vis-

à-vis de tous autres que ce créancier (l).

714. Et puisque, d'après cette règle bizarre, la fraction de créance,

ou créance plus petite, qui reste au créancier partiellement payé, jouit,

à l'exclusion de celui qui a payé, des garanties qui protégeaient primi-

tivement la créance entière, il s'ensuit clairement que si cette créance

plus petite, ainsi favorisée outre mesure et on ne sait pourquoi, vient à

passer à un nouveau titulaire par vente, échange, donation, legs ou au-

trement, et de manière à ce que ce soit bien la même créance, ce nou-

veau titulaire aura, vis-à-vis de la personne imparfaitement subrogée,

les mêmes droits que le créancier lui-même : c'est évident, puisque ce

nouveau titulaire possède la même créance. Mais si le créancier, au lieu

*v (1) Jngé que l'art. 1252 n'est pas applicable au cas où une caution n'a garanti

qu'une partie de la dette et l'a payée; elle peut alors venir en concours sur les biens

du débiteur avec le créancier non intégralement payé- Rennes, 22 mai 1858; Cass.,

1" août 1860 (Dev., 59, 11, 298; 61, 1, 366).
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de transmettre cette fraction de créance, en recevait le payement, et

qu'il y eût aussi subrogation à cette seconde partie de la créance, alors,

comme le second subrogé ne pourrait pas dire qu'il a la même créance

(puisque cette créance serait éteinte), les choses rentreraient dans le

droit commun, les deux subrogés auraient des droits identiques et vien-

draient concourir.

715. Il va sans dire, au surplus, que la règle de notre article étant une

exception, et une exception étrangement rigoureuse, elle ne saurait être

transportée du cas de subrogation au cas de cession. Si donc le créan-

cier, au lieu de recevoir \q 'payement, et d'opérer ainsi l'extinction d'une

partie de sa créance, vendait, échangeait ou cédait autrement cette

partie de sa créance, dans ce cas, comme l'acquéreur obtient, non plus

seulement les garanties delà créance primitive destinées à protéger une

nouvelle créance naissant à son profit (garanties que vient dénaturer

la règle de notre article), mais bien la créance primitive elle-même
pour une partie, il est clair que cet acquéreur recevra cette partie de

créance avec la nature qu'elle a, avec la nature que conserve l'autre

partie restée aux mains du créancier, et que dès lors le créancier pri-

mitif et lui auraient des droits identiques.

716. 11 nous reste à présenter une dernière observation sur la rédac-

tion trop large de la disposition qui nous occupe ici. Notre article dit

que, « en cas de payement partiel, le créancier peut exercer les droits

qui lui restent, par préférence à celui dont il a reçu ce payement. »

Cette proposition, prise à la lettre, pourrait faire croire que le créancier

à qui on a payé une partie de sa créance doit être préféré pour le paye-

ment de la partie qui lui reste, quelle que soit sa créance et alors même
que cette créance ne présenterait aucunes garanties particulières. Ce
serait une erreur, et la préférence n'est et ne peut être accordée que
pour Texercice de ces garanties. Ainsi, le créancier passera avant le su-

brogé pour profiter d'un privilège, d'une hypothèque, d'un cautionne-

ment, etc. ; mais il ne passerait point avant lui, et le payement se ferait

entre eux au marc le franc, s'il s'agissait d'une créance ordinaire et ne
présentant aucune garantie particulière.

Notre article, en cfi'et, n'a pas pu avoir pour but ni pour effet de
créer une cause de préférence entre les divers créanciers d'un même
débiteur; il se borne à permettre, au créancier qui n'est payé que par-

tiellement, de conserver et liiire valoir avant celui qui l'a ainsi payé les

moyens de préférence qui lui appartenaient déjà. Si donc aucun moyen
de préférence n'existe, l'article se trouve forcément n'avoir plus d'ap-

plication , et les deux créanciers , n'ayant alors l'un et l'autre qu'une
créance ordinaire, viennent nécessairement en concours... En d'autres

termes, notre article n'est fait que pour le cas de subrogation. Or la

subrogation est le transport fait à un nouveau créancier des garanties

dont jouissait un premier créancier. Mais, quand ce premier créancier

n'avait aucune garantie, il est vrai de diic qu'il n'y a pas de subrogation

possible, et que notre article ne trouve pas d'application. Et cela est si

vrai, que si, en tenant plus aux mots qu'aux choses, on voulait pré-
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tendic cm'il y a rgalnment suhro^'alion. (juoique celte subrotçation ne
serve à rien, celui qui a fait le payen)ent partiel serait toujours libre de
tlire qu'il renonce à rolte submu'ation, qu'il entend venir comme créan-

cier non sul»ro;;é n'invoquant en rien les droits du créancier primitif el

réclamant tout simplement la créance qui est née pour lui de la ^e^tion

d'afl'aires; et comme il se trouve en face d'un autre créancier qui n'a.

ainsi que lui, aucune cause de préférence, force sera bien de les ad-

mettre tous deux à concourir... Kncoreune fois, l'article n'est fait que
l)0ur le cas où le créancier partiellement payé avait quelque garantie

spéciale dans laquelle a été subrogé le payant, garantie dont il conserve

le bénéfice exclusif à rencontre de celui-ci.

III. — 717. Nous avons déjà fait observer que les garanties qui, pai-

TeHet de la subrogation , sont tran.^portées sur la nouvelle créance ne
peuvent pas, comme de raison, être plus étendues que cette créance

elle-même. Ainsi, quand le créancier a bien voulu se tenir pour payé et

consentir la subrogation moyennant une somme moindre que le mon-
tant de sa créance, en sorte que le subrogé n'est créancier que de cette

somme, il est évident que c'est pour cette somme seulement que le su-

brogé aura l'hypothèque ou autre garantie que la subrogation lui a

transmise. Ainsi encore, dans le cas de plusieurs débiteurs solidaires,

trois par exernple , si c'est précisément l'un de ces trois débiteurs qui

est subrogé au créancier, il est bien clair que ce subrogé ne pourra

avoir action que contre deux personnes, quoique le créancier l'eût

contre trois. On ne peut donc pas prendre au pied de la lettre cette

proposition, que la subrogation transporte au subrogé toutes les garan-

ties du créancier primitif telles qu'elles existaient pour ce créancier : le

subrogé reçoit bien les garanties du créancier; mais il ne les reçoit

qu'autant que sa créance en est susceptible, et l'action de ce subrogé

n'aura pas toujours la même étendue et ne s'exercera pas toujours contre

autant de personnes que celle du créancier.— Passons en revue les dif-

férents cas.

718. Quand il s'agit d'une dette dont étaient tenues plusieurs per-

sonnes et dont le payement avec subrogation a été fait précisément par

Tune de ces personnes, il faut, pour déterminer le droit d'action du
subrogé , distinguer s'il était seulement tenu pour les autres sans être

personnellement obligé, ou s'il l'était avec les autres, étant lui-mêm,e

débiteur pour sa part.

Quand le subrogé était lui-même personnellement débiteur, il est

clair qu'il n'a pas de recours pour la part qui devait rester à sa charge;

et môme son recours pour le reste ne peut s'exercer contre ses co-

o'^gés que pour la part de chacun : c'est ce que déclarent formelle-

ment les art. 875 et 1214, dont le texte donne un démenti positif à la

doctrine contraire de Toullier (VIÏ, n** 163). Quant à ceux qui n'étaient

tenus au payement que pour lui et pour ses codébiteurs, sans être dé-

biteurs eux-mêmes , il esj évident que ce débiteur subrogé n'a aucun

recours contre eux.

Quand, au contraire, c'est par une personne qui n'était pas person-
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nellement débitrice, et qui n'était tenue que pour les autres, que le

payement a été fait, cette personne a son recours pour le tout contre

chacun des débiteurs ; et elle Ta contre ceux qui n'étaient tenus comme
elle que pour ces débiteurs, pour la part de chacun d'eux.

l^our ce qui est du cas où celui qui a été subrogé était compUîtement

étranger à la dette et n'en était tenu ni avec d'autres ni pour d'autres,

nous n'avons pas besoin d'en parler ; il est bien évident que ce subrogé

aura action contre tous ceux contre qui le créancier l'avait, et avec la

même étendue. Nous ne nous occupons que du cas d'un subrogé qui

était lui - même tenu , soit avec les autres (étant lui-même l'un des

débiteurs), soit seulement pour les autres (comme une caution, un

tiers détenteui'd'immeublos hypothéqués, etc.). C'est alors qu'on ap-

pliquera les règles que nous venons d'indiquer.

Ainsi, supposons une obligation de 9 000 francs, contractée soli-

dairement par trois débiteurs et garantie en outre par trois cautions :

si la dette est payée en entier par l'un des trois débiteurs, il n'aura

d'action que pour 3 000 francs contre chacun de ses deux codébiteurs,

et n'en aura pas contre les cautions; que si c'est par l'une de ces cau-

tions que la dette est payée, celle-ci aura recours pour le tout contre

chacun des débiteurs, et pour 3 000 francs contre chacune des deux
autres cautions (art. 1214 et 2033). -— Cet exemple une fois compris,

il faut le généraliser , en assimilant aux codébiteurs solidaires tous ceux
qui sont tenus de la dette personnellement, et aux simples cautions ceux
qui n'en sont tenus que pour d'autres. Ainsi, quand une dette est hy-

pothéquée sur plusieurs immeubles possédés par diverses persoimes, si

cette dette est payée par l'un des débiteurs, celui-ci n'aura action contre

ses codébiteurs que pour la part de chacun (art. 875), et n'en aura pas

contre les simples tiers détenteurs d'immeubles hypothéqués à la dette;

si, au contraire, c'est par l'un de ces tiers détenteurs que la dette est

acquittée, il aura son recours pour le tout contre tout débiteur possé-

dant un immeuble hypothéqué , mais il ne l'aurait contre d'autres tiers

détenteurs que pour la portion de chacun (portion qui serait calculée,

dans ce cas, d'après la valeur relative des immeubles possédés par co

tiers).

719. Nous dirons donc en deux mots, et en comprenant sous le

nom générique de cautions tous ceux qui ne se trouvent tenus de la

dette que pour d'autres, sans être personnellement débiteurs : 1" pour

un étranger, soit contre les débiteurs, soit contre les cautions, et aussi

pour une caution contre les débiteurs, la subrogation produira son

etfet entier, et le subrogé aura la poursuite pour letout quand le créan-

cier l'avait; 2** pour les débiteurs contre les autres débiteurs, et pour

une caution contre les autres cautions, la poursuite n'aura lieu que
pour une part et portion, quoique le créancier eût pu poursuivre pour

le tout ;
3° pour un débiteur contre les cautions, la subrogation est sans

effet, et aucune poursuite n'est possible.
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^3. — I>e rimputation des payementi.

1253. — Le dcbilcur de plusieurs deltcs a le droit de déclarer,

^t'il l.irsqu'ii paye, quelle délie il entend acquitter.

r 720. Qu()i(juc cet article semble pailer sans rostiiclion do tous les

Jî

cas où un déljitcur serait soumis à plusieurs obligations envers un

Ji même créancier, il est clair qu'il ne s'agit que de celui dont les di-

i\ IL verses dettes ont un objet semblable; car si chaque dette avait un objet

difliMont, on verrait bien par le fait même laquelle d'entre elles on en-

,, rk- tend payer.

•* f}!' Du reste, la faculté, pour le débiteur de plusieurs obligations ayant

S des objets de même espèce, de payer celle qu'il veut, ne peut pas s'exer-

cer au mépris des droits du créancier. Ainsi, par exemple, si la dette

que le débiteur prétend acquitter n'était pas encore échue, et que son

terme eût été stipulé dans l'intérêt du créancier, il est évident que ce-

lui-ci ne pourrait pas être contraint à en recevoir le payement. Ainsi

encore, si le débiteur doit, en même temps, un capital et des intérêts

ou arrérages échus de ce capital, et que ce débiteur ne fasse pas un
payement suffisant pour éteindre et les intérêts et le capital, il est clair

qu'il ne pourra pas imputer ce payement sur le capital par préférence

aux intérêts ou arrérages. C'est ce que déclare l'article suivant, par l'ex-

plication duquel nous verrons (n" 111) que ce dernier cas n'est pas même
une exception à la règle, puisque cette règle n'est faite que pour le cas

de plusieurs dettes, et qu'il n'y a alors qu'une seule dette embrassant

les intérêts avec le capital (l).

1254. — Le débiteur d'une dette qui porte intérêt ou produit des

arrérages, ne peut point, sans le consentement du créancier, imputer

le payement qu'il fait sur le capital par préférence aux arrérages ou

intérêts : le payement fait sur le capital et intérêts, mais qui n'est point

intégral, s'impute d'abord sur les inlérêts.

SOMMAIRE.
I. Le payement que la quittance déclare fait pour ce capital et intérêts ou arrérages

s'impute d'abord sur ces arrérages ou intérêts. Dans le silence de la quittance,

le point de savoir si l'excédant de ce qui était dû pour intérêts doit s'imputer

sur le capital, ou s'il peut se répéter comme payé indûment, n'est qu'une

question de fait, aussi bien pour une rente que pour un capital exigible.

II. Réfutation de la doctrine contraire de Pothier et de M. Duranton.

III. L'article ne s'applique qu'aux intérêts compensatoires. Critique de Delvincourt

et de M. Zachariae.

—

.

^^
.

(1) L'imputation conventionnelle d'un payement qui a opéré en tout ou en partie

^ ^
l'extinction d'une dette ne peut être r.'^ractée par les parties au préjudice des tiers

*•*
et reportée sur une autre dette, dans le but, en faisant renaître la première, de faire

* **
renaître les causes de préférence qui y étaient attachées. Cass., 25 juill. 1864 (Dev.,

64, 1, 452).
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I. — 721. Quand la quittance constate que le débiteur a déclaré

faire son payement pour capital et intérêts, ou bien (s'il s'agit d'une

rente) pour capital et arrérages, il ne suffit pas que le mot capital se

trouve ainsi écrit avant les mots intérêts ou arrérages pour faire cesser

la règle toute naturelle que le payement doit s'imputer tout d'abord

sur les arrérages ou intérêts, et ne porter sur le capital que pour l'ex-

cédant (l).

Mais si, tout en payant et recevant une somme plus forte que le

montant des intérêts ou arrérages, mais trop faible pour acquitter aussi

la totalité du capital, les parties n'avaient rien dit, faudrait-il, dans ce

silence absolu de la quittance, dire encore que l'excédant s'est imputé

sur une fraction du capital, ou bien devrait-on décider que cet excédant

constitue une somme indûment payée et que le débiteur peut récla-

mer?... 11 est évident que c'est là une question de fait, une question

d'intention que les juges décideront par l'examen des circonstances. Si

on reconnaît en fait que les parties ont entendu éteindre une portion du
capital, cette portion du capital sera éteinte, et il n'y aura pas eu de

payement de l'indu; si l'on voit, au contraire, que c'est sans dessein,

par méprise, et en croyant ne payer que les intérêts, que le débiteur a

donné une somme plus forte que ces intérêts, il est clair qu'il y a

payement d'une cbose indue, puisque le débiteur, en ftiisant un cal-

cul erroné des intérêts, a cru et voulu payer des intérêts qu'il ne de-

vait pas.

II. — 722. C'est donc là une question d'intention, un point de fait

par conséquent ; et l'on doit s'étonner de la décision donnée ici par

Pothier, et que M. Duranton reproduit en la copiant mot à mot (Po-

thier, n« 533, alin. 3 et 4 ; Duranton, n" 192, alin. 5 et 6).

Pothier dit que, quand il ne s'agit pas d'une rente, mais d'un capital

ordinaire, alors môme que l'imputation aurait été faite expressément

sur les intérêts seulement et sans parler du capital, ce qui excéderait

les intérêts s'imputerait également sur le capital -, mais qu'au contraire,

s'il s'agissait d'une rente, le débiteur qui aurait par erreur payé plus

qu'il ne devait pour les arrérages, aurait la répétition de ce qu'il aurait

ainsi payé de plus. M. Duranton rcproduiit les mêmes décisions que
Pothier, dans les mêmes termes que Pothier. Or, quoi de plus étrange

que ces deux décisions?

Et d'abord, pour le cas de rente, il est bien vrai que, si c'esipar er-

reur qu'une somme excédant les intérêts a été versée, il y aura lieu à
répétition; mais la question sera précisément de savoir si ce payement
d'une somme excédant le montant des intérêts a été fiiit par erreur, ou
s'il ne l'a pas été avec l'intention d'éteindre une partie du capital de la

rente. Et si, quoiqu'on n'ait rien dit à cet égard dans la quittance, il est

(1) La règle de l'art. 1254 s'applique au cas de dettes multiples
;
par suite, le dé-

biteur de plusieurs dettes portant intér^^ts ne peut prétendre que le payement par
lui fait doit s'imputer sur celle de ces dettes, en capital et intérêts, qu'il a le plus
d'intérêt à éteindre. Ce payement doit s'imputer d'abord sur les intérêts de toutes
les dettes réunies. Cass., 25 nov. 1862 (Dev., 63, 1, 89; Dali., 63, 1, 29).
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cependant prouvé par les (tirconslances qu'on entendait éteindre une
I partie de ce capital; par exemple, si, pour une rente d'un capital de

30 000 francs, une promi«îre quittance, de 1840, explique tout au
lon^ que le crt-ancicr a reçu 1 1 r)00 francs, savoir : 1 500 francs pour
les arrt'M'apcs d'une anntie, et 10 000 francs à valoir sur le capital, et

que l'année suivante une seconde quittance constate sans rien expliquer

un payement de 1 1 000 francs, ne sera-t-il pas évident, quoique cette

seconde quittance ne dise rien, que le nouveau payement a eu pour Lut

d'acquitter les 1 000 francs d'arrérages dus pour Tannée, puis un se-

cond tiers du capital de la rente?

Et maintenant, le cas d'un capital ordinaire, exigible, n'est-il pas

:.^l
absolument, en droit, sur la même ligne que le cas de rente? S'il y a

'
N|l vraiment lieu de croire que l'excédant de ce qui était dû pour les in-

térêts a été donné pour une partie du capital, il est évident que cette

partie du capital sera éteinte; mais si l'on suppose pour ce cas, comme
Pothier et M. Duranton le supposent pour le cas de rente, que cet ex-

cédant a été versé par erreur, il est bien clair assurément qu'il y aura

lieu à répétition. Ainsi, quand je dois à Pierre une somme de 4 000 fr.

et à Paul une somme de 20 000 francs payables l'une et l'autre dans

plusieurs années, et qu'il m'est arrivé de verser à Pierre, au lieu de

200 francs que j'avais à lui donner pour intérêts d'une année, les

1 000 francs que je devais remettre à Paul le même jour, et dont Pierre

m'a donné quittance, il est clair qu'il sera facile d'établir mon erreur,

et que, cette erreur une fois reconnue, on ne pourra pas me forcer de

laisser à Pierre les 800 francs que je lui ai donnés de trop et que je ne
lui dois que dans trois ou quatre ans.

723. Les deux décisions de Pothier et de M. Duranton sont donc
évidemment inexactes. Pour la rente comme pour le capital exigible, la

question de savoir si, dans le silence de la quittance, ce qui a été versé

au delà des intérêts ou arrérages doit s'imputer sur le capital ou rester

sujet à répétition, n'est qu'une question d'intention, un point de fait à

décider par les circonstances. Dans un cas com.me dans l'autre, il y aura

lieu à répétition si c'est par erreur que l'excédant a été versé ; dans un

cas comm.e dans l'autre, cet excédant sera déclaré imputé sur le capi-

tal si on reconnaît que telle a été la pensée des parties... Les seules

différences que pourront présenter les deux cas ne seront que des cir-

constances qui pourront faciliter la décision dans tel sens plutôt que

dans tel autre : si, par exemple, il s'agissait d'un capital exigible ac-

tuellement échu, on comprend que le droit qu'avait alors le créancier

de poursuivre inimédiatement son remboursement contribuerait forte-

ment à faire penser que le débiteur a voulu payer une partie du capital

qu'on pouvait dès lors lui demander tout entier.

in. — 724. Delvîncourt et M. Zachariœ (II, p. 369) (1) enseignent

que notre article s'applique aussi bien aux intérêts moratoires qu'aux

intérêts compensatoires, et qu'il rejette ainsi la distinction que faisait à
'*.!

*%

(1) Adde : Larombière (1254, n» 4); Dict. not. (v^ Imputation, 11° 6).
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cet égard Pothier (n*' 534). Cette décision nous paraît erronée, et con-

traire tout à la fois aux principes, au texte de notre article, et à la pen-

sée manifestée par la discussion au conseil d'État.

Quand il s'agit d'intérêts compensatoires, c'est-à-dire d'intérêts que

vous me devez pour la jouissance même de mon capital, ces intérêts ne

sont rien autre chose que les produits, les fruits du capital ; la dette du
capital et celle des intérêts ne sont pas alors, à proprement parler, deux

dettes distinctes, c'est une dette unique ayant pour objet un principal

et ses accessoires. On ne pouvait donc pas appliquer à ce cas le principe

que le débiteur de plusieurs dettes est le maître d'acquitter celle-ci

plutôt que celle-là. Mais, quand il s'agit, au contraire, d'une somme
qui ne produit pas d'intérêt et pour laquelle des intérêts ne se

trouvent dus que comme indemnité du retard apporté au payement de

cette somme, alors la dette d'intérêts se trouve parfaitement distincte

de la dette du capital , et aura même souvent une source diiférente,

puisque celle-ci provenant d'un contrat, par exemple, l'autre pro-

viendra du préjudice causé au créancier, c'est-à-dire d'un quasi-con-

trat ou quasi-délit (art. 138-2 et 1383) ; il y a donc alors deux dettes

qui ne peuvent pas plus se confondre que votre obligation de me livrer

un cheval ne peut se confondre avec votre obligation de me payer

100 francs d'indemnité pour ne m'avoir pas procuré ce cheval au jour

convenu. Or, si dans ce cas il y a vraiment deux dettes, on rentre

donc sous le principe, auquel le premier cas était soustrait, que le dé-

biteur de plusieurs dettes est libre d'acquitter celle-ci de préférence à

celle-là.

Telle est d'ailleurs la seule signification du texte, puisqu'il parle seu-

lement à!une dette qui porte intérêt ou qui produit des arrérages. Quand
même l'expression de dette portant intérêt ne se trouverait pas net-

tement expliquée par ces autres mots ou produisant des arrérages, elle

suttirait bien par elle seule, puisqu'on ne saurait appeler dette portant

mtérêt celle qui ne donne lieu à aucun intérêt par elle-même, et pour
laquelle cet intérêt découle, non pas de la dette, mais seulement du
préjudice causé par l'inexécution de cette dette.

Enfin, notre article ayant été critiqué au conseil d'État par M. Uéal

comme présentant une innovation, M. Treilhard le défendit de ce re-

proche en disant que si on imputait autrefois les payements partiels

sur le capital, quand les intérêts étaient prononcés pour le retard de
payement d'une dette qui naturellement ne devait point en produire, on
les imputait, au contraire, sur les intérêts (///a/zc/ ces intérêts étaient

produits naturellement et légalement par la dette. Et comme M. Real

avait prétendu que l'article devrait se restreindre aux intérêts du prix de
choses frugifères, M. Treilhard répondit que si les coutumes tenaient

pour principe que l'argent ne doit pas donner d'intérêts, plusieurs par-

lements des pays de droit écrit avaient adopté un autre système, et

que ce dernier était plus conforme à la législation actuelle, qui consi-

dère l'argent comme susceptible de produire des intérêts (Fenet, t. XUl,

p. 78 et 79\
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Il est donc certain qu'on n'a enlenilu appliquer noire article qu'aux

intcirls j)i()(lail< (lir(;cl(Mn''Ml par la dctle, non a ceux (jui ri'îsullcnl seu-

lement (lu retard th: payement, et ({ue le seul changement qu'on ait

voulu apporter aux principes de Polhier, c'est que, sous le Code, il

pourra y avoir lieu à la production directe d'intérêts pour de simples

dettes d'argent, et non plus seulement pour les dettes d'un prix de

choses fruj^'irères (l).

1255. — Lorsque le débiteur de diverses dettes a accepté une

quittance par laquelle le créancier a imputé ce qu'il a reçu sur l'une

(le ces dettes spécialement, le débiteur ne peut plus demander l'im-

putation sur une dette différente, à moins qu'il n'y ait eu dol ou sur-

^^i im P'^^^^ ^^ ^"^ P"^^^ ^^ créancier.

1
725. Lorsque le débiteur ne fait point l'imputation, comme il en a

le droit d'après l'art. 1253, le créancier peut la faire; et la dt'si^nation

qu'il insère à ce sujet dans sa quittance produit tout son effet, du mo-
ment que la quittance est reçue par le débiteur, pourvu qu'il n'y ait pas

eu de dol, ni morne de surprise de la part du créancier.

Que le débiteur puisse empêcher l'imputation faite par le créancier,

quand il prouve qu'il y a eu dol de la part de celui-ci, ce n'est que l'ap-

plication des principes généraux (art. 1 1 16) -, mais notre article, repro-

duisant en cela la doctrine de Pothier (n° 529, alin. 7), va plus loin, et

lui permet d'attaquer encore l'imputation, par cela seul qu'il y aurait

eu simple surprise, sans aucune des manœuvres qui constituent le dol.

Si, par exemple, le créancier a profité de l'ignorance ou de la simplicité

du débiteur pour faire une imputation que celui-ci n'a pas comprise, les

tribunaux pourront la déclarer nulle, quoique le créancier n'ait rien fait

ni rien dit pour induire le débiteur en erreur (2).

1256. — Lorsque la quittance ne porte aucune imputation, le

payement doit être imputé sur la dette que le débiteur avait pour lors

le plus d'intérêt d'acquitter entre celles qui sont pareillement échues;

sinon, sur la dette échue, quoique moins onéreuse que celles qui ne

le sont point.

Si les dettes sont d'égale nature, l'imputation se fait sur la plus

ancienne : toutes choses égales, elle se fait proportionnellement.

726. Si la désignation de la dette à éteindre n'a été faite ni par le

débiteur, ni, à son défaut, par le créancier, la loi la fait elle-même,

d'après les trois i^ègles qui suivent :

(1) Les règles relatives à l'imputation des payements, notamment la règle

l'art. 1254, ne sont pas applicables en matière de compte courant. Cass., 24 n

-1854 (Dev., 55, I, 737).

de
n\,m l'art. 1254, ne sont pas applicables en matière de compte courant. Cass., 24 mai

**fc 1854
, ... ~.

(2) Voy. Dkt. not. (v° Imputation, n» 16).
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1" S'il s'agit de deux dettes dont l'une est échue et l'autre pas, c'est

sur celle qui est échue que s'impute le payement.

S"* Si les dettes sont échues l'une et l'autre, l'imputation légale se

îiûi sur celle que le débiteur avait le plus d'intérêt à acquitter, c'est-à-

dire sur la plus onéreuse, et la raison, dans le silence de notre article,

veut qu'il en soit de même quand elles ne sont échues ni l'une ni

l'autre. Ainsi, l'imputation se fera plutôt sur une dette emportant con-

trainte par corps que sur d'autres; plutôt sur celle qui produit intérêt

que sur celles qui n'en produisent point; sur une dette hypothécaire,

plutôt que sur une dette chirographaire ; sur celle pour laquelle le dé-

biteur a donné caution, plutôt que sur celle qu'il devait seul (car il a

plus d'intérêt à s'acquitter en même temps envers deux personnes

qu'envers une seule). Que si une dette se trouve être plus onéreuse

qu'une autre sous tel rapport et moins onéreuse sous tel autre rapport;

par exemple, si la première produit des intérêts tandis que l'autre n'en

produit pas, mais que d'un autre côté elle soit chirographaire tandis

que la seconde est hypothécaire, on déterminera, d'après les circon-

stances de fait, laquelle des deux était en définitive plus gênante pour

le débiteur.

^^ Si aucune dette n'est par sa nature plus onéreuse que l'autre,

l'imputation, entre dettes échues, se fait sur la plus ancienne, c'est-à-

dire sur celle qui est échue depuis plus longtemps; et l'on doit ad-

mettre par analogie que, pour des dettes dont aucune n'est échue, l'im-

putation, dans ce même cas de nature semblable, se fera sur celle qui

est le plus près d'échoir. — Il est bien vrai que le débiteur pourrait

avoir intérêt à acquitter plutôt la dette la moins ancienne, puisque la

plus ancienne est plus près de se prescrire; mais la loi ne pouvait pas

tenir compte d'un intérêt de ce genre, et dans l'absence d'une cause

honnête de préférence, elle a dû supposer au débiteur la pensée de se

libérer de ce qu'il devait depuis plus longtemps.

Si toutes choses étaient absolument égales, et qu'il n'y eût aucune

des raisons indiquées ci-dessus d'éteindre tglle dette plutôt que telle

autre, le payement s'imputerait proportionnellement sur toutes (l).

j^
4. — Des offres de payement, et de la consignation.

727. Il ne peut pas dépendre du caprice ou du mauvais vouloir d'un

créancier d'éterniser l'obligation de son débiteur en refusant de recevoir

l'objet qui lui est dû et que le débiteur veut lui livrer. On devait donc
déclarer que les offres du débiteur deviendraient pour lui, sous certaines

conditions, l'équivalent d'un payement et un moyen de se libérer.

C'est ce que fait notre paragraphe, dans lequel, malheureusement,
le défaut de méthode et la confusion de réduction empêchent de saisir

facilement la pensée des rédacteurs.

(1) Voy. Cass., 18 juin 1853, ^2 mai 18fiO, 20 mai 1862 (Dev., 53, I, G95; 61 , I,
510; 63,1,91-, Dali., 53,1,316; 61, T, 101; 63,1,507); Dict. not. (vo Imputation,
ii« 12).
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Le refus du ('nuancier, de recevoir l'objet qu'on lui doit et qu'on veut

lui livrer, peut se présenter dans trois cas différents: 1" pour une

somme d'argent; '2" pour un corps certain, c'est-à-dire une cliose dé-

terminée individuellement, coimne tel cheval, telle pièce de vin, etc.;

3" pour des choses non déterminées individuellement et indiquées

seulement par leur espèce, comme un cheval, une pièce de vin. Or le

Code, au lieu de distinguer nettement ces trois hypothèses , se jette

dans une confusion de règles mal délimitées, contradictoires, et dont

le rapprochement forme, pour ainsi dire, un labyrinthe inextricable. Il

pose d'abord, dans l'art. 1257, un principe, qu'il déclare formellement

applicable à tous les cas, et que la suite, au contraire, prouve ne s'ap-

pliquer qu'aux dettes d'argent*, et après avoir tracé d'autres règles

dont plusieurs pourraient aussi paraître faites pour les trois cas, tandis

qu'elles ne peuvent également s'appliquer qu'au premier, il établit,

par l'art. 1264 et dernier, une règle spéciale au cas d'un corps certain,

et incomplète même pour ce cas; puis il termine là son paragraphe,

sans dire un seul mot du cas de choses déterminées autres que des

sommes d'argent. — On verra bientôt que ce défaut de méthode du
Code a exercé une fâcheuse inlluence sur les écrits de ses interprètes,

chez la plupart desquels on retrouve les mômes contradictions que dans

la loi.

Pour éviter cette confusion et jeter plus de jour sur la matière, nous

parlerons successivement et séparément : 1° des dettes de sommes d'ar-

gent; 2° de celles de corps certains ;
3° de celles ayant pour objet des

choses indéterminées autres que de l'argent.

1" Des dettes de sommes d'argent.

1257. — Lorsque le créancier refuse de recevoir son payement,

le débiteur peut lui faire des offres réelles, et, au refus du créancier

de les accepter, consigner la somme ou la chose offerte.

Les offres réelles suivies d'une consignation libèrent le débiteur;

elles tiennent lieu à son égard de payement, lorsqu'elles sont valable-

ment faites, et la chose ainsi consignée demeure aux risques du

créancier.

SOMMAIRE.
L Cette règle, malgré sa rédaction contraire, ne s'applique qu'aux dettes d'argent.

— Observations sur les explications des divers auteurs.

II. La libération et ses conséquences n'ont lieu qu'à compter de la consignation et

et ne remontent point au jour des ofifres. Erreur de Touiller.

ï.— 728. Si on s'en tenait au texte de cet article, il faudrait dire qu'il

pose un principe général , applicable non-seulement aux dettes d'ar-

gent, mais aussi à celles de toutes autres choses ; car il présente une

disposition simple, absolue, dans laquelle rien n'indique une restriction

VI telle classe de dettes, et il termine d'ailleurs son premier alinéa en par-

lant de consigner Ict somme ou la chose. 11 résulterait donc de ce texte
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que, dans les dettes de choses comme dans les dettes d'argent, le débi-

teur peut arriver à sa libération, quand le créancier refuse de recevoir,
,

par les offres réelles et la consignation de l'objet dû.

Or il n'en est pas ainsi, et la nécessité des offres réelles et de la con-

signation n'existe que pour les dettes d'argent. C'est une proposition

qui peut s'établir et par la raison même, et par le rapprochement de

notre article avec les articles suivants ,
et surtout par la disposition de

l'art. 1264.

Et d'abord, la raison ne dit-elle pas assez que le législateur n'a pas pu

entendre exiger les offres réelles pour les dettes de choses ?. .

.

Nous allons voir (art. 1258, 6'') que les offres, à défaut de conven-

tion sur le lieu du payement, doivent se faire à la personne ou au do-

micile du créancier. Or, comment voudrait-on qu'un débiteur, pour

faire son offre, fît voiturer à 100 ou 200 lieues, jusqu'au domicile du

créancier, qui peut bien n'être pas le lieu du payement, une masse de

denrées, par exemple, les cent pièces de vin qu'il doit livrer? Une telle

règle se comprendrait pour les choses d'un transport focile ; mais il

est évident qu'on n'a pas pu avoir l'idée de l'établir pour toutes choses

indistinctement. Aussi allons-nous voir qu'elle n'existe que pour l'ar-

gent; et que pour toute autre chose, une offre verbale, une somma-
tion de venir prendre au lieu voulu, une offre non réelle enfin, c'est-

à-dire non accompagnée de la présentation effective de l'objet dû, est

suffisante.

Notre article, en effet, se he intimement avec les suivants, qui ne

sont que le développement de sa pensée. La loi, après avoir dit dans

notre art. 1257 que, pour opérer la libération, il faut des offres réelles

suivies de consignation, explique immédiatement dans l'art. 1258 les

conditions de ces offres réelles, et dans l'art. 1259 les conditions de la

consignation. Or, l'art. 1258 dit que les offres doivent être de la tota-

lité de la somme et des arrérages ou intérêts; puis l'art. 1 259 veut que
la consignation soit faite dans le dépôt indiqué par la loi pour les con-

signations (et il n'y a jamais eu de dépôt indiqué par la loi que pour les

sommes. d'argent), qu'elle soit faite avec les intérêts jusqu'au jour du
dépôt et qu'il y ait eu procès-verbal des espèces offertes. Il est donc bien

vrai qu'il ne s'agit que d'argent.

L'art. 1264 vient compléter cette démonstration. Cet article, en
effet, dit que quand il s'agit d'un corps certain et que ce corps se trouve

précisément au lieu où il doit être livré, le débiteur n'a rien autre chose

à faire que d'adresser au créancier une sommation d'enlever l'objet, et

il ajoute que le dépôt de la chose dans un lieu à faire indiquer par le

juge n'est pas nécessaire, mais seulement facultatif pour le débiteur que
gênerait la présence de cette chose. Mais s'il en est ainsi quand le corps

certain se trouve déjà au lieu où devait s'en faire la livraison, il est clair

que, quand il n'y sera pas, le débiteur n'aura qu'à l'y faire transporter

pour se placer dans le cas prévu par cet art. 1264. Enfin, il n'est pas
moins clair que, quand il s'agira d'une chose indéterminée, le débiteur,

en laissant ou transportant au lieu voulu pour la livraison celle qu'il

T. IV. 37
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entend donner, et en faisant au rréancier sommation do venir prendre

cette chose, en fera ainsi la détermination individuelle, transformera

ainsi sa dette en une dette de corps certain, et se placera encore dans

le cas réj^lé par cet art. l-iG-i. Donc, il résulte de cet art. 1264, soit

directement, soit par argument, que les ofl'res réelles et la consi^mation

ne sont jamais né(;cssaires pour les dettes de choses, soit déteiniinées,

soit indéterminées, et que notre article ne s'applique qu'aux dettes

d'argent (1).

729. Ainsi, il faut, dans notre alinéa 1'"'', effacer les expressions

finales ou la chose, et, après ces premiers mots : « lorsque le créancier »,

ajouter ceux-ci : d'une somme d'argent.

On doit donc s'étonner de voir les différents auteurs reproduire et

développer, sans critique ni observation, cette alternative du texte : la

somme ou la chose (2). C'est d'autant plus étonnant, qu'après avoir ainsi

admis que les offres réelles et la consignation sont nécessaires pour les

choses comme pour l'argent, on les voit demander que ces offres

soient de la totalité de la somme sans ajouter ou de la chose, et que la

consignation soit faite dans le dépôt Indiqué par la loi, quoique la loi

,

comme on l'a dit, n'indique le dépôt que pour l'argent (.3). Enfin , ce

qui est plus étrange encore, c'est qu'après avoir admis que notre article

est bien rédigé et s'applique ainsi aux dettes de choses comme aux

dettes d'argent , la plupart finissent par dire que c'est la règle toute

différente de l'art. 1264 qu'on doit appliquer et aux corps certains et

même aux choses indéterminées, ce qui supprime la nécessité des

offres réelles et de la consignation pour toutes les choses autres que

l'argent (4).

On voit que nous avons eu raison de dire qu'on retrouve chez la

plupart des auteurs la même contradiction , ou, si l'on veut, le même
défaut de méthode que dans le Code lui-même.

II. — 730. La consignation de la somme due, quand elle a été pré-

cédée d'offres valables et qu'elle est régulièrement faite , tient lieu de

payement pour le débiteur. Elle libère donc ce débiteur et, par consé-

quent, fait cesser le cours des intérêts , si la dette en produisart , met la

somme aux risques du créancier, et empêche ou fait cesser la demeure

du débiteur.

Ce n'est pas absolument, c'est relativement au débiteur, que la con-

signation équivaut à payement et éteint la dette. Quant au créancier,

il est vrai de dire qu'il reste encore créancier, qu'il n'est pas payé
;

seulement sa créance existe alors, non plus contre le débiteur, mais

contre la Caisse des consignations, qui seule est désormais obligée vis-

à-vis de lui.

73 1 . Nous disons que c'est la consignation qui opère ces effets , et

(1) Conf. Bkt. not. (v» Offres réelles, n°* 51 et suiv.).

(2) Toullier (VII, 187 et 188) ; Delvincourt, Duranton (XII, 201) ; Demante (II,

174);Zachariae (II, p. 381).

(3) Toullier (n» 191); Durantou (n°* 205, et 219, 2°); Delvincourt, Demante (n» 716).

(i) Toullier (n» 210) ; Duranton (n"" 220 et 221) ; Zacharise (p. 384, 2o, 3o et 4°).
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non pas les offres. Il ne faudrait pas, en effet, comme Ta fait Toullier

(rf^ 220-231), entendre les mots « les offres réelles suivies de la consi-

gnation libèrent le débiteur » en ce sens que les offres elles-mêmes

produisent cet effet sous la condition d'être suivies de la consignation,

de manière que la consignation s'accomplissant, l'effet remonterait

au jour des offres. Ces mots signifient tout simplement que les offres

et la consignation réunie à elles produisent la libération , en sorte que

cette libération et ses conséquences ne se réalisent qu'après Taccom-

plissement et des offres et de la consignation, sans que rien permette

d'attribuer à cette consignation un effet rétroactif. La fin de notre ar-

ticle, puis et surtout Tart. 1259, et enfin Tart. 816 du Code de procé-

dure lui-même
,
que Toullier invoque à l'appui de son opinion

,
prou-

vent qu'il en est ainsi.

En effet, d'après notre article, c'est seulement la chose consignée qui

est aux risques du créancier. — D'après l'art. 1259, T, le débiteur doit

consigner la somme avec les intérêts jusquau jour même de la consi-

gnation; or, il est bien clair qu'il n'en serait pas ainsi si, aii moyen
de la consignation , le cours de ses intérêts se trouvait arrêté à partir

des offres.— Enfin, Tart. 816 C. proc. dit que tout jugement déclarant

des ofires valables devra , si la consignation n'a pas encore eu lieu , or-

donner qu'elle soit faite, et prononcer la cessation des \niévQi?> du jour
de la réalisation ; or, on voit bien que cette réalisation est celle de la

consignation dont l'article vient de parler et dont il s'occupe principa-

lement, et non pas celle des offres dont l'article ne parle qu'incidem-

ment. Et la preuve que le Code de procédure n'a point entendu
,

comme le prétend Toullier, déroger à l'art. 1259 du Code Napoléon,

mais au contraire s'y conformer, c'est d'abord que son art. 814 a soin

de dire que le débiteur qui a fait les offres doit, pour se libérer, consi-

gner en observant les règles de l'art. 1259 du Code Napoléon; c'est

encore que M. Tarrible, dans son Rapport sur l'art. 816, expliqua net-

tement qu'il s'agissait de la réalisation du dépôt.

Ce système du Code n'a, au surplus, rien d'étrange
,
puisqu'il était,

comme le reconnaît Toullier, celui de notre ancienne jurisprudence,

et que, si on eût voulu le changer, il eût fallu porter une règle qui n'a

point été portée, c'est-à-dire fixer un délai dans lequel la consignation

aurait dû suivre les offres , et passé lequel cette consignation n'aurait

plus eu d'effet rétroactif. On conçoit, en effet, qu'on ne pourrait pas

permettre à un débiteur de ne faire sa consignation que six mois, un
an, enfin après tel délai qu'il voudra, depuis ses offres, si l'effet de cette

consignation (c'est-à-dire sa libération, la cessation des intérêts, etc..)

devait remonter au jour même de ces offies : il serait inique que le

débiteur cessât de devoir des intérêts tout en continuant de jouir tant

qu'il voudra du capital ; et l'absence de toute fixation de délai pour ef-

fectuer la consignation prouve assez par elle seule que la libération et

ses conséquences ne datent que de la consignation même. C'est donc
au débiteur de faire consigner la somme immédiatement après les offies

réelles.
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732. Du reste, quoique ce soit la consignation, faite d'après les règles

et avec les préliminains que vont nous indiquer les deux articles sui-

vants
,
qui produise la libération du d«;l)iteur, cette lilxTation , cepen-

dant, n'est encore que conditionnelle ; elle ne devient définitive que par
l'acceptation que le créancier fait de cette consignation , ou par un ju-

gement passé en force de chose jugée qui déclare la validité de cette

consignation. C'est ce qu'on verra par les art. 1261 et 1 262.

Voyons maintenant quelles conditions sont nécessaires 1" pour la

validité des offres qui doivent précéder la consignation (art. 1258), et

T pour la validité de la consignation elle-même (art. 1 259).

1258. — Pour que les offres réelles soient valables, il faut,

1® Qu'elles soient faites au créancier ayant la capacité de recevoir,

ou à celui qui a pouvoir de recevoir pour lui
;

2^ Qu'elles soient faites par une personne capable de payer
;

3^ Qu'elles soient de la totalité de la somme exigible, des arrérages

ou intérêts dus , des frais liquidés , et d'une somme pour les frais non

liquidés , sauf à la parfaire
;

4^ Que le terme soit échu, s'il a été stipulé en faveur du créancier
;

5^ Que- la condition sous laquelle la dette a été contractée soit ar-

rivée
;

6** Que les offres soient faites au lieu dont on est convenu pour le

payement, et que, s'il n'y a pas de convention spéciale sur le lieu du

payement, elles soient faites ou à la personne du créancier, ou à son

domicile , ou au domicile élu pour l'exécution de la convention
;

7° Que les offres soient faites par un officier ministériel ayant ca-

ractère pour ces sortes d'actes.

733. Sept conditions sont exigées par cet article; et les art. 812 et

8 1 3 du Code de procédure en ajoutent une huitième.

Les cinq premières conditions ne présentent aucune difficulté
; elles

ne sont que l'application des principes généraux antérieurement posés.

Aussi, ces cinq conditions sont nécessaires , non pas seulement lors des

offres réelles , mais même lors des offres amiables qui ont dû précéder

celles-ci, aux termes de l'art. 1257 (1). Il est clair, en effet, que si ces

offres amiables avaient été faites à un créancier ou par un débiteur in-

capable, ou avant l'accomplissement de la condition, ou avant l'échéance

d'un terme mis au profit du créancier, ou enfin si elles avaient été

d'une somme moindre que ce qui était dû , le créancier aurait été dans

son droit en refusant ces offres amiables ; et quoique les offres réelles

(1) L'offre de payer des frais non liquidés, dès que la liquidation en sera faite,

n^est pas suffisante et libératoire; il est nécessaire de faire offre d'une somme quel-

conque, sauf à parfaire. Cass., 16 nov. 1864 (Dev., 65, I, 452). Voy. Dkl. not.
(yo Offres réelles, no 17).
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fussent ensuite faites régulièrement, le créancier qui les accepterait n'en

payerait pas les frais, comme on le verra sous l'art. 1260 (l).

On s'est demandé ce qu'il faudrait décider si la somme offerte, au

lieu d'être moindre que le montant de tout ce qui était dû, était au

contraire excessive... Il est évident qu'en thèse générale, et quand le

refus du créancier aura été fait sans aucune explication ni circonstance

pai'liculière , les offres ne pourraient pas être déclarées nulles par cela

seul qu'elles excédaient la somme due, alors qu'il n'eût fallu qu'une

simple observation du créancier pour que ces ofï'res fussent immédia-

tement réduites au chiffre exact de la dette par la soustraction de quel-

ques-unes des pièces offertes. Mais si, l'offre excessive étant faite en

papier-monnaie, ou en pièces d'or, ou enfin de telle façon que le créan-

cier dût, pour ne prendre que sa dette , rendre de suo, ce créancier avait

déclaré ne pouvoir pas rendre et ne vouloir pas non plus accepter au

delà de son dû pour ne pas se soumettre à une répétition, le refus du
débiteur de présenter exactement la somme due, malgré la juste obser-

vation du créancier, équivaudrait à un retrait des offres, et il y aurait

par conséquent nullité (2).

734 . On voit
,
par la sixième condition

,
que la détermination du lieu

n'est pas soumise ici aux mêmes règles que dans le cas de payement. A
défaut de convention spéciale, le lieu du payement est celui du domi-

cile du débiteur (art. 1247) ; les offres, au contraire, devront, dans la

même circonstance, être faites au domicile, réel ou conventionnel, du
créancier, à moins qu'elles ne le soient à sa personne même.

La septième condition a fait naître une controverse sur le point de

savoir si le procès- verbal d'offres (comme aussi celui de la consigna-

tion) ne peut être fait que par un huissier, ou s'il peut l'être également

par un notaire. Delvincourt (notes), Pigeau [Procéd., II, p. 492), Carré

[Procéd.y III, n° 2783), ont professé la capacité exclusive de l'huissier,

et il semble que telle soit aussi l'opinion de M. Duranton (n° 219, der-

nier alinéa) ; mais c'est là une erreur : le procès-verbal d'offres ne con-

tenant pas d'assignation et n'ayant rien de judiciaire, il peut évidem-

ment être dressé par tous officiers chargés de donner l'authenticité aux
actes que les citoyens veulent revêtir de ce caractère ; et par un notaire

dès lors aussi bien que par un huissier. C'est un point reconnu géné-
ralement (3).

La huitième et dernière condition requise, c'est que le procès-verbal

indique le nombre et la qualité des espèces offertes, qu'il mentionne la

(I) Des offres faites conditionnellement ne sont pas valables. Douai, 8 fév. 1854
(Dev., 56, II, 481; Dali., 55, II, 3).

(4) Conf. Dict. not. (v» Offres réelles, n» 19).

(3) Dclaporte (art. 1258) ; Touiller (n"' 199 et 201 ) ; Daîloz (v» Obligat., p. 580,
n» 17); Favard {Rép., v» Offre réelle, n» 2); Zacharia» (II, p. 381) ; R. de Villargues
{Rép., v» Consignât., n» 24) ; Laronibière (1258, n» 16); Dicl. not. (v» Offres réelles,

n" 35 et suiv.) ; Lyon, 14 mars 1827; Agen, 10 mai 1836; Bordeaux, 30 juin 183C
(Dev., 37, II, 79 et 123).
Des offres faites à la barre du tribunal sont valables, sans besoin de consignation

effective des valeurs offertes. Cass., 27 juin 1849 (Dev., 49, 1, 694; Dali., 49, II, 1G6).
Contra : Pau, 5 avr. 1865 (Dev., 65, II, 241).
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réponse du créancier, et dise s'il a signé, refusé ou déclaré ne pouvoir

(C. proc.,art. 812 et 813).

1259. — Il n'est pas nécessaire, pour la validité de la consigna-

tion, qu'elle ait été autorisée par le juge : il suffit,

1" Qu'elle ait été précédée d'une sommation signifiée au créancier,

et contenant l'indication du jour, de l'heure et du lieu où la chose offerte

sera déposée;

2"" Que le débiteur se soit dessaisi de la chose ofîertc, en la remet-

tant dans le dépôt indiqué par la loi pour recevoir les consignations,

avec les intérêts jusqu'au jour du dépôt;

3^ Qu'd y ait eu procès-verbal dressé par l'officier ministériel, de la

nature des espèces offertes , du refus qu'a fait le créancier de les rece-

voir, ou de sa non-comparution, et enfin du dépôt;

;. ^^t 4^ Qu'en cas de non-comparution de la part du créancier, le procès-

* *1| verbal du dépôt lui ait été signifié avec sommation de retirer la chose

déposée.

SOMMAIB.E.

I. Développement sur les quatre parties de l'article.

II. Réfutation d'une erreur de M. Zachariae.l

I. — 735. Il faut, pour la validité de la consignation : V Qu'elle soit

précédée d'une sommation faite au créancier de se trouver tel jour, à

telle heure, en tel lieu, pour y recevoir, s'il change d'idée, les espèces

qu'il a d'abord refusées, ou pour en voir opérer la consignation : cette

sommation peut très-bien être faite en même temps que le procès-ver-

bal des offres ;
— 2^ Que le débiteur, si le créancier n'a pas comparu

au lieu et au moment indiqués, ou s'il a de nouveau refusé de recevoir,

se soit dessaisi de la somme offerte, en la remettant dans le dépôt indi-

qué par la loi avec les intérêts jusqu'à ce moment du dépôt, et puisqu'il

faut consigner la somme offerte, et que, d'après l'article précédent, il

a fallu offrir, avec le capital et les intérêts, le montant des frais li-

quidés et une somme pour les frais non liquidés, il est donc clair que la

consignation doit comprendre ces mêmes frais; — 3^ Qu'un procès-

verbal soit dressé non pas par le préposé de la Caisse des consignations,

car il itérait nul, puisque la loi ne donne pas qualité au préposé pour

rédiger un tel acte (Nîmes, 22 août 1809), mais par l'ofTicier qui a

dressé le procès-verbal d'offres ou par un autre ayant, comme lui,

qualité pour cela, c'est-à-dire par un notaire ou un huissier; que ce

procès-verbal constate, comme l'avait déjà fait le procès-verbal d'of-

fres, la nature des espèces , afin qu'il soit établi que la consignation a

bien pour objet ce qui avait fait l'objet des offres; qu'il mentionne la

**• • non-comparution du créancier ou son nouveau refus de recevoir, puis

le dépôt qui en a été la conséquence ;
— 4° Enfin, et dans le cas seule-

ment, bien entendu, où le créancier n'a pas comparu à la consignation,

*».
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qu'une copie du procès-verbal lui soit signifiée avec sommation de venir

retirer la somme.
D'après la loi du 28 avril 1816 et les ordonnances des 22 mai et

3 juillet même année, les dépôts dont il s'agit dans notre article doivent

être faits dans une caisse créée sous le nom de Caisse des consignations,

et dont les préposés sont, à Paris, un caissier spécial-, aux chefs-lieux

de département, les receveurs généraux; et dans les chefs-lieux d'ar-

rondissement, les receveurs particuliers.

II. — 736. M. Zachariaî a commis, dans l'explication de cet article,

une erreur qui se réfute par la seule lecture du texte. Il enseigne

(p. 384) que le défaut de comparution du créancier ou son refus de re-

cevoir, dont notre article exige la mention dans le procès-verbal de con-

signation , doivent s'entendre du premier refus que le créancier a liùt

lors des offres et du cas où il aurait été absent de chez lui lors de ces

mêmes offres.

L'erreur est palpable; car alors même qu'on pourrait appeler non-

comparution mon absence d'un lieu où je n'étais pas appelé, il n'en

serait pas moins évident, par l'ensemble de l'article, qu'il s'agit ici, dans

le 3**, du défaut par le créancier de se présenter à la consignation à la-

quelle il était sommé de se trouver d'après le 1®, et que c'est pour le cas

de cette non-comparution que le 4° exige une signification de procès-

verbal, qui serait en effet inutile si le créancier avait assisté au dépôt.

Et maintenant, s'il est évident que la non-comparution du n** 3 est bien

celle du n" 4, c'est-à-dire l'absence du créancier lors de la consigna-

lion à laquelle il était appelé, il n'est pas moins clair que quand la loi,

dans le n** 3, présente alternativement, et comme deux hypothèses

dont une seule peut se réaliser et doit être mentionnée, cette non-

comparution du créancier ou son refus de recevoir, il s'agit dans l'une

de ces hypothèses du refus qu'il fait en comparaissant à la consigna-

tion, comme il s'agit dans l'autre de sa non-comparution à cette même
consignation.

Ce sens de notre article est tellement évident, il paraissait tellement

impossible de s'y tromper, que la plupart des auteurs n'ont pas jugé

utile de l'expliquer ; mais il en est cependant deux qui précisent mieux
leur pensée, et tous deux, comme on le pense bien , contredisent l'é-

trange proposition de M. Zacharia\ Touiller (n° 210) dit que « comme
le créancier 2ijusqu'au dernier moment le droit d'empêcher la consigna-

tion en recevant, il faut constater ou son refus, s'il est présent à la

consignation, ou son absence, s'il n'y est pas. » M. Demante, sans être

aussi explicite, en dit assez pour faire comprendre qu'il s'agit d'un re-

fus ou d'une absence contemporaine de la consignation, et non pas

contemporaine to offres, puisqu'il dit que le n" 3 se réduit à exiger « un
procès-verbal détaillé de la consignation et des circonstances dans les-

quelles elle a lieu. » (II, n** 716.)

1260. — Les frais des offres réelles et de la consignation sont à la

charge du créancier, si elles sont valables.
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SOMMAinZ.
I. Le créancier supporte les frais lorsqu'il a laissé faire les offres et la consignation,

et aussi (juand il n'accepte qu'au moment de la consignation, après avoir re-

fusé les offres.

II. Quid quand il reçoit dès les premitres offres? Dissentiment de Delvincourt, Pi-

gcau, Favard et M. Zachariflc, avec Toullicr et M. Duranton. Solution.

I. — 737. Quand le créancier a refusé de recevoir lors des offres

réelles, et qu'il a de nouveau refusé ou ne s'est pas présenté lors de

la consignation , il est juste , si ces offres et cette consignation sont re-

connues bien fondées et régulièrement faites, qu'il en supporte tous

les frais
,
puisque c'est par sa faute qu'elles ont eu lieu.

Si, après avoir refusé lors des offres réelles , il consentait à recevoir

au moment de la consignation et empêchait ainsi cette consignation

,

il devrait toujours supporter les frais des offres ainsi que ceux du dé-

placement de Tofficier ministériel et du port de l'argent jusqu'à la

Caisse des consignations
,
puisque son acceptation tardive serait l'aveu

de son tort et prouverait que les frais faits jusque-là ne proviennent que

de sa faute.

II. — 738. Mais que déciderait-on, si c'était au moment même des

offres, et à la première réquisition de recevoir, qu'il reçût en effet? Del-

vincourt, Favart, PigeauetM. Zacharise (p. 382) enseignent que, dans

ce cas encore , les frais des offres seront à la charge du créancier, en gé-

néral , et à moins de circonstances particulières qui prouvent que le

débiteur n'a fait ces offres que par malice et sans que le créancier ait

jamais eu l'intention de refuser. Au contraire, Toullier (VII, 219) et

M. Duranton (XII, 224) décident que ces frais seront en principe à la

charge du débiteur, et ne retomberont sur le créancier que si quelques

faits particuliers prouvent que celui-ci avait d'abord refusé son paye-

ment et nécessité ainsi les offres réelles.

Nous croyons qu'il y a ici malentendu , et qu'on serait facilement

tombé d'accord si de part et d'autre on s'était mieux expliqué, et

qu'on eût interrogé les textes de la loi avec plus de soin. Sans doute
,

du moment que des offres ont été faites valablement , c'est le créan-

cier qui doit en subir les frais. . . Puisque, d'après notre article, le créan-

cier doit payer et les offres et la consignation si le débiteur a fait vala-

bleihent offres et consignation, il est bien clair qu'il doit payer les offres,

quand, valablement, le débiteur n'a fait que des offres; la règle rela-

tive aux offres se trouve nécessairement comprise dans celle qui est

écrite pour les offres et la consignation. Mais maintenant, pour qu'il

en soit ainsi, il faut que les offres aient été faites valablement; et pour

cela, il ne suffit pas des diverses conditions indiquées par l'art. 1258
,

il faut encore et avant tout que ces offres aient été rendues nécessaires

par un refus de recevoir de la part du créancier ; c'est là une première

%v

,

condition exigée par la loi comme par la raison : l'art. 1257 commence
* *». par déclarer que si un débiteur peut faire des offres réelles , c'est seule-

ment lorsque le créancier refuse de recevoir son payement. Or, si le
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refus primitif du créancier se présume tout naturellement et nécessai-

rement, quand ce créancier a été, de refus en refus, jusqu'à laisser

consigner, ou même quand il n'a accepté qu'au moment de la consi-

gnation après avoir refusé les offres réelles, il est clair qu'il n'en saurait

être de même , et que rien ne fait plus présumer ce refus antérieur aux

offres réelles
,
quand le créancier a immédiatement accepté ces offres

réelles.

Il faut donc dire (non d'après l'art. 1 248 invoqué par Toullier et qui

n'a rien à faire ici, mais d'après l'art. 1257) que la solution dépend de

cette question de fait : y avait-il eu, oui ou non, avant les offres réelles,

refus du créancier de recevoir un payement amiable ? Dans le doute

sur ce point, c'est au débiteur de faire preuve de ce refus, puisque c'est

lui qui l'invoque et s'en fait une arme : incumbit probatio ei qui dicit.

C'est donc au débiteur d'établir, soit par l'aveu du créancier, soit par

témoins , soit autrement
,
qu'il n'a fait des offres réelles qu'après que

le créancier avait refusé de venir prendre la somme chez lui ou en

tout autre lieu où elle était payable; ou, si elle était payable chez le

créancier lui-même, qu'après s'être présenté inutilement une première

fois pour faire un payement amiable.

739. Cette dernière observation suffit pour faire comprendre à quel

point Toullier a pris le change sur la question , et combien est faux le

iTiotif qu'il donne de sa décision, quoique cette décision nous paraisse

juste en elle-même : « Si le créancier accepte les offres, dit-il, nul doute

que les frais sont à la charge du débiteur, s'il était obligé de payer au

domicile du créancier. C'est au débiteur de payer le mandataire qu'il

envoie dans sa place porter son argent. D'ailleurs; les fiais du paye-

ment sont à la charge du débiteur, d'après l'art. 1248. C'est la règle

générale. » Comme on le voit, Toullier n'est pas même sur le terrain

de la question , et il confond d'une étrange manière les frais du paye-

ment avec les frais des offres réelles. Sans doute, si le débiteur, obligé

d'aller payer chez le créancier, envoie son argent par un huissier, au

lieu de le porter lui-même , il doit payer la course de cet huissier,

comme il aurait payé la sienne propre. Mais ce n'est pas là qu'est la

question -, et quand on ne comprend pas mieux que ne le f^iit ici Toul-

lier les auteurs que l'on combat , il est bien impossible de s'entendre...

Toullier suppose un débiteur qui , dès l'abord et pour la première fois,

envoie un huissier à sa place-, il suppose constant, notoire, avoué par

le débiteur lui-même, qu'aucune otl're amiable n'a été faite, et que
c'est par l'envoi de l'huissier qu'a commencé ce débiteur, obligé d'aller

payer chez le créancier. Or , la question était de savoir si des offres

réelles, quand elles sont acceptées, doivent ou non faire présumer que
des offres amiables ont été préalablement faites et refusées ! Comment
disputer sur le point de savoir si les offres réelles doivent faire présu-

mer d'autres offres antérieures
,
quand on suppose constant que c'est

par ces offres réelles que l'on a débuté?. .

.

Une idée non moins étrange, plus étrange même, se trouve dans le

numéro qu'a écrit M. Duranton sur cette même question. Voici le rai-
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soniiement que le savant piofesseui* prête k Pigeau : « Quand le créan-

cier accepte les offres qui lui sont faites par l'huissier, il y a lieu de

présumer (jue ce rn'aiicier avait d'abord demande son payement à Ta-

miablo, et (jue le débiteur^ par iinpuissaïKu; ou mauvaise volonté , I«; lui

a refusé ; donc, c'est le créancier qui doit supporter les frais. » El M. I)u-

ranton trouve cet argument excellent!... Il est vrai qu'il n'adopte pas

la conclusion ; mais c'est uniquement parce que la majeure ne lui i)araîl

pas exacte, parce que la présomption dont il s'agit n'est point écrite dans

la loi ; et il ne nie pas que, si cette présomption existait, la conséquence

serait juste! Ainsi , du moment qu'on admettrait que le créancier a de-

mandé son payement, et que le débiteur le lui a refusé, nuînie par

mauvais vouloir, il faudrait faire supporter les frais, non pas à ce débi-

teur, qui est en faute, mais au créancier, qui n'a rien à se reprocher !!!...

— Bien entendu, on ne trouve pas dans Pigeau l'incroyable raisonne-

ment que M. Duranton lui attribue. On y lit, au contraire [Proc. civ.

,

liv. III, V** Offres, § II, n° 3) ,
que si le créancier doit (dans l'opinion

de Pigeau) supporter les frais, c'est parce que « on ne présume pas que

le débiteur fasse faire des offres par un huissier avant d'en avoir fait

lui-même amiablement. » C'est précisément le contre-pied de l'argu-

ment présenté par M. Duranton.

740. Ainsi donc, il faut, pour mettre les frais des offres réelles à la

charge du créancier qui les accepte
,
qu'il y ait eu d'abord des offres

amiables ; et, bien entendu , il faut aussi que ces offres amiables aient

été faites régulièrement. Si, lorsque le débiteur a prouvé qu'il avait

d'abord fait des offres amiables , le créancier prouve à son tour que ces

offres étaient irrégulières (par exemple, qu'elles étaient faites avant

l'accomplissement d'une condition qui ne s'est réalisée que depuis et

par conséquent avant que la dette n'existât), il est clair que les offres

réelles sont alors les premières offres valables; qu'on n'a rien à repro-

cher au créancier qui les accepte , et que les frais en sont pour le dé-

biteur, qui ne devait faire d'offres réelles qu'après avoir fait des offres

amiables valables.

1261. — Tant que la consignation n'a point été acceptée par le

créancier, le débiteur peut la retirer; et s'il la retire, ses codébiteurs

ou:ses cautions ne sont point libérés.

1262. — Lorsque le débiteur a lui-même obtenu un jugement

passé en force de chose jugée, qui a déclaré ses offres et sa consi-

gnation bonnes et valables, il ne peut plus, même du consentement du

créancier, retirer sa consignation au préjudice de ses codébiteurs ou

de ses cautions.

1263. — Le créancier qui a consenti que le débiteur retirât sa

consignation après qu'elle a été déclarée valable par un jugement qui a

acquis force de chose jugée, ne peut plus pour le payement de sa

créance exercer les privilèges ou hypothèques qui y étaient attachés :

il n'a plus d'hypothèque que du jour où l'acte par lequel il a consenti
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que la consignation fut retirée aura été revêtu des formes requises

pour emporter l'hypothèque.

741. Nous avions fait remarquer déjà que l'extinction de la dette

par Teffet de la consignation valablement opérée n'est que condition-

nelle, et qu'elle ne devient définitive qu'au moyen du contrat qui

se forme entre le débiteur et le créancier par une acceptation de celui-ci,

ou du quasi-contrat judiciaire résultant d'un jugement qui déclare la

validité de la consignation. Bien entendu, il faut que ce jugement ait

force de chose jugée , c'est-à-dire qu'il ne soit pas susceptible d'être

réformé et remplacé par un jugement contraire, comme serait un
jugement par défimt, qui pourrait tomber devant une opposition; ou

un jugement de premier ressort, qui pourrait être anéanti au moyen
de l'appel.

Ainsi , l'extinction de la dette ne devient parfaite que par le contrat

ou le quasi-contrat qui confirme la consignation, et n'est jusque-là que

conditionnelle : nos trois articles posent ce principe et en déduisent les

conséquences.

Tant qu'il n'y a ni acceptation ni chose jugée, le débiteur peut reti-

rer son dépôt, et rendre ainsi non avenue la consignation qui n'est que
son œuvre. Par ce retrait, la consignation qui avait éteint la dette pro-

visoirement et conditionnellement se trouvant anéantie, la dette se re-

trouve toujours avoir existé ; et, par conséquent, les codébiteurs, cau-

tions, hypothèques et autres accessoires qui garantissaient cette dette,

subsistent toujours et continuent de la garantir. Au contraire, dès qu'il

y a acceptation ou chose jugée, la dette est éteinte définitivement; le

débiteur, dès lors, ne pourrait plus reprendre la somme que du con-

sentement du créancier, et le retrait ainsi opéré ne ferait naître qu'une
créance nouvelle : les garanties qui protégeaient l'ancienne créance

n'existaient donc plus, et on pourrait seulement en faire naître de nou-
velles par les moyens ordinaires.

2" Des dettes de corps certains.

1 264. — Si la chose due est un corps certain qui doit être livré au

lieu où il se trouve, le débiteur doit faire sommation au créancier de

l'enlever, par acte notifié à sa personne ou à son domicile, ou au domi-

cile élu pour l'exécution de la convention. Celte sommation faite, si le

créancier n'enlève pas la chose, et que le débiteur ait besoin du lieu

dans lequel elle est placée, celui-ci pourra obtenir de la justice la per-

mission de la mettre en dépôt dans quelque autre lieu.

SOMMAIRi:.

I. Distinction entre le cas où le corps certain doit ôtrc livré au lieu où il se trouve
ou dans tout autre lieu que le domicile du créancier, et le cas où le débiteur,
par exception, est tenu de le porter à ce domicile.

II. Marche à suivre dans chacun des deux cas.
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I. — 742. Quand il s'apt de clioses autres que de Targent , il n'est

plus nécessaire de suivre les refiles (jui viennent dVHre tracées. On ne
pouvait pas exij;er, en cfFet, qu'un débiteur enlevât du lieu môme peut-

rtre où elles doivent être livrées, cinquante ou soixante piè<:es do vin,

ou cent balles de coton , ou une masse énorme de bois, etc., pour aller

en faire la présentation effective au domicile du créancier. Une simple

sommation, faite à ce créancier, de venir prendre les choses dues au

lieu où elles doivent être livrées, devait suffire alors pour remplacer les

offres réelles et la consignation exigées pour les dettes d'argent.

Notre article applique expressément cette règle au cas d'un corps

certain qui se trouve actuellement au lieu où doit se faire la livraison;

et il est bien clair qu'on ne peut pas, pour le cas où le corps certain se

trouverait dans un autre lieu, abandonner cette règle pour se rejeter

dans celle des articles précédents, puisqu'il ne dépendra jamais que du
débiteur d'avoir le soin, avant de faire sa sommation, de transporter le

corps certain au lieu où il doit être livré, et de se placer ainsi dans le

cas littéralement prévu par notre article. Ainsi, la règle s'applique né-

cessairement à tous les cas où le corps certain doit être livré ailleurs

qu'au domicile même du créancier, sous la seule condition, pour le dé-

biteur, de transporter Tobjet au lieu de la livraison, quand il n'y est pas

déjà. Si donc notre article, comme le faisait, au surplus, Pothier lui-

même (n** 542, alin. dern.), restreint sa disposition au cas d'un corps

certain qui doit être livré au lieu où il se trouve, ce n'est pas par oppo-

sition au cas d'un corps certain qui devrait être livré et que le créancier

devrait venir prendre dans un lieu autre que celui où se trouve actuel-

lement l'objet (car, encore une fois, il serait trop facile au débiteur de

se soustraire à la règle différente qu'on aurait voulu poser pour ce

cas, et de faire rentrer ce second cas dans le premier) : c'es4 par oppo-

sition au cas où le débiteur serait obligé d'aller porter lui-même le corps

certain chez son créancier. Dans cette dernière hypothèse, en effet, on
suit nécessairement une autre marche; car le débiteur ne peut pas som-
mer son créancier de venir prendre en tel ou tel lieu l'objet qu'il est dans

l'obligation d'aller lui porter lui-même.

Ainsi, deux cas sont ici à distinguer : ou le corps certain doit être pris

par le créancier chez le débiteur ou ailleurs ; ou bien il doit lui être livré

chez lui par ce débiteur.

II. — 743. Dans le premier cas, on applique notre article. Le débi-

teur fait sommation au créancier de venir enlever l'objet du lieu où il

doit être livré; cette simple sommation produit à elle seule l'effet que

produisent dans les dettes d'argent les offres réelles et la consignation,

en sorte que le débiteur, sans rien faire davantage, se trouve libéré

immédiatement, sous la condition que sa sommation sera ensuite re-

connue dûment et régulièrement faite soit par une acceptation du créan-

cier, soit par un jugement. Nous disons qu'avant cette acceptation ou

ce jugement, le débiteur n'a rien à faire que sa sommation; on voit, en

effet, par le texte même de l'article, que si le débiteur fait suivre cette

sommation d'une consignation (dont il doit alors faire désigner le lieu

1
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par la justice), c'est qu'il le voudra bien et qu'il aura besoin de débar-

rasser le lieu dans lequel la chose est placée. Il va sans dire, au surplus,

que, par analogie de ce qui a lieu pour les dettes d'argent, les frais de la

sommation et ceux de la consignation, s'il y en a une, seront à la charge

du créancier, pourvu qu'il soit établi que cette sommation n'a été faite

qu'après refus du créancier d'aller se livrer de l'objet.

744

.

Dans le cas où le débiteur devait porter la chose au domicile du
créancier et que celui-ci, au moment où le débiteur vient la lui livrer,

refuse de la recevoir chez lui, le débiteur doit, en se procurant une

preuve de ce refus , transporter la chose dans quelque maison de la

même localité propre à la recevoir et où l'on veuille s'en charger, et

la laisser là en dépôt en faisant sommation au créancier de venir l'y

prendre. — Après ce dépôt et cette sommation, le débiteur serait-il

tenu de fiiire désigner par un jugement un lieu de consignation ; et cette

consignation par jugement, qui n'est que facultative dans le cas pré-

cédent, serait-elle obligatoire dans celui-ci? Nous ne le pensons pas;

et quoique le débiteur agît plus prudemment en le faisant, nous

croyons qu'il n'est pas obligé de le faire. Il est bien vrai que, dans le

cas précédent, l'objet, à défaut d'une consignation ordonnée par jus-

tice, se trouvait rester en dépôt dans le lieu même où il devait être

livré; mais s'il n'en est pas de même ici, c'est précisément par la faute

du créancier, puisque c'était son domicile qui était le lieu de la livrai-

son et qu'on est venu le lui offrir à ce domicile inutilement ; or, ce

créancier ne peut pas se faire une arme de sa propre faute. Nous
croyons donc que , dans ce cas comme dans le premier, le débiteur,

sous la condition d'une acceptation postérieure du créancier ou d'un

jugement qui déclare la régularité de ce qui s'est fait, sera libéré du
jour même de la sommation qu'il a faite au créancier de venir prendre

la chose dans le lieu où elle a été déposée immédiatement après le

refus; et alors même que ce débiteur, parce que le dépositaire primitif

ne voudrait pas continuer de garder la chose ou pour toute autre raison,

ferait désigner un nouveau lieu de consignation, soit par un jugement
exprès, soit (ce qui sera beaucoup plus simple) par le jugement même
qui doit, en cas de continuation de refus, proclamer la régularité des

actes et rendre la libération définitive, ce serait toujours du moment de
la sommation, et non pas seulement à compter du dernier dépôt, que
daterait l'extinction de la dette et la mise aux risques du créancier.—
Nous n'avons pas besoin d'ajouter que, dans ce second cas comme dans
le premier, tous les frais faits, à commencer par ceux du transport de
la chose du domicile du créancier refusant au lieu où on l'a déposée,

sont à la charge de ce créancier. Quant à ceux du transport jusqu'au
domicile du créancier, il est clair qu'ils restent pour le compte du dé-
biteur, puisque ce transport faisait partie de son obligation, et qu'il les

aurait supportés également si le créancier avait accepté.

3" Des dettes de choses indéterminées.

745. Nous avons déjà fait observer que, d'une part, l'extrême dirti-
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culte ou mdme rimpossibilité de faire voyager, en différents lieux et à

de fijrandes distances, Tohjot de i'ohli^alion , existait tout aussi bien

pour des choses non déterminées individuellement que pour des corps

certains, et que, dès lors, la pens<ie du législateur n'avait pas pu être

de soumettre ce cas aux règles établies pour les dettes d'argent ; et que,

d'un autre côté, le choix que le débiteur fait de la chose à offrir et son

dépôt dans le lieu de la livraison (ou son transport au domicile même
du créancier, quand c'est là, par exception, que le payement doit se

faire), et enfin la sommation d'enlever à faire au créancier, et qui devra

contenir la désignation précise et individuelle de la chose, ont pour

effet de déterminer la chose qui était indéterminée d'abord, et do rendre

ainsi applicables les règles des dettes de corps certains. On suivra donc,

pour cette troisième et dernière catégorie d'obligations, les règles que
nous venons d'exposer sous Tart. 1264.

Une seule observation particulière se trouve à faire ici : c'est pour

le cas où, par exception au droit commun , le choix de la chose appar-

tiendrait, non au débiteur, mais au créancier. Non-seulement, alors,

il ne pourrait pas être question d'offres réelles, mais on ne pourrait pas

non plus faire une sommation d'enlever tel objet, ni faire ordonner

directement, si le débiteur avait besoin du local, le dépôt de ce même
objet dans un autre lieu; on ne le pourrait pas

,
puisque c'est précisé-

ment le choix du créancier qui doit déterminer l'objet, et que le créan-

cier refuse de faire ce choix. Dans ce cas, le débiteur, après le premier

refus du créancier, lui fera sommation de venir choisir et enlever

l'objet; et sur le nouveau refus d'obtempérer à cette réquisition, il

obtiendra un jugement ordonnant que , faute par le créancier de venir

faire son choix, ce choix sera fait pour lui par telle personne, et la chose

ainsi choisie déposée en tel lieu.

g 5. — De la cession de bîens.

746. Nous avons déjà dit que la cession de biens n'ayant aucun rap-

port logique avec la matière du payement et l'idée d'extinction des

obligations (puisqu'elle est seulement un moyen de soustraire le débi-

teur à l'emprisonnement, sans le libérer de sa dette), nous placerons

l'explication des six articles de ce paragraphe dans le titre De la Con-

trainte par corps. C'est ce que font Delvincourt (III, tit. X, chap. v) et

M. Zachariae (IV, p. 132 et 147, § 586 et 587) ; et Pothier s'était bien

gardé aussi de placer le bénéfice de cession dans son Traité des obli-

gations.

SECTION IL

DE LA NOVATION.

747. La novation, que nous rencontrons ici comme seconde caus

d'extinction des obligations , est le changement d'obligation , la trans-^

formation d'une obligation en une autre. La novation peut résulter

d'un jugement ; mais l'explication du quasi-contrat judiciaire appar-

è^fc-.
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tenant à la procédure, nous n'avons à nous occuper ici que de la no-

vation conventionnelle, la seule dont parle notre section.

1271. — La novation s'opère de trois manières :

1*^ Lorsque le débiteur contracte envers son créancier une nouvelle

dette qui est substituée à l'ancienne, laquelle est éteinte;

2° Lorsqu'un nouveau débiteur est substitué à l'ancien qui est dé-

chargé par le créancier
;

3*^ Lorsque, par l'elTet d'un nouvel engagement, un nouveau créan-

cier est substitué à l'ancien, envers lequel le débiteur se trouve dé-

chargé.

748. La novation, ou transformation de l'obligation, peut s'opérer

de trois manières :
1** parle changement d'obligation seulement, le dé-

biteur et le créancier restant les mêmes : par exemple , si nous con-

venons que je vous donnerai mon cheval à la place des 1 000 francs

que je vous devais; 2^ par le changement de débiteur: ainsi, vous con-

sentez à me tenir quitte des 1 000 francs que je vous dois, parce que

Pierre s'oblige à vous les payer à ma place; 3** enfin, par le change-

ment de créancier : ainsi, vous me déchargez de l'obligation où j'étais de

vous payer 10 000 francs, parce que je m'oblige à servir à votre père

une rente viagère de 700 francs.

Ces trois modes de novation peuvent, au surplus, se combiner et

concourir pour opérer une seule novation d'obligation. Ainsi
,
quand

vous me tenez quitte de ma dette de 1 000 francs, parce que Pierre s'o-

blige à vous livrer son cheval à la place, il y a tout à la fois changement

de débiteur et changement d'objet de l'obligation. De même, si vous

me tenez quitte de ma dette de 10 000 francs, parce que Pierre s'oblige

à payer à votre père la pension de 700 francs, il y a tout à la fois chan-

gement d'objet d'obligation , changement de débiteur et changement
de créancier. Et si plusieurs causes de novation peuvent ainsi concourir

pour éteindre une seule obligation, il peut arriver réciproquement

qu'une seule cause de novation éteigne d'un même coup plusieurs obli-

gations, non-seulement au profit d'un même débiteur, mais même
pour des débiteurs multiples. Ainsi, vous pouvez me libérer de mon obli-

gation de vous servir telle rente, de mon obligation de vous livrer mon
cheval, et de celle encore de vous bâtir une maison, en vue de l'obli-

gation unique que je contracte de vous payer une somme de... Que si,

Pierre vous devant 500 francs, et Paul 500 francs, Jacques s'oblige à

leur place à vous payer les 1 000 francs, les deux dettes de Pierre et de
Paul seront éteintes par le seul changement de débiteur. Ainsi encore,

quand Primus doit 500 francs à Secundus, que celui-ci doit une somme
égale à Tertius, qui lui-même en doit une à Quartus, ces quatre per-

sonnes peuvent convenir que Primus se constituera débiteur de 500 fr.

envers Quartus, et que tout le reste s'évanouira : de cette façon, les

trois créances de Quartus sur Tertius , de celui-ci sur Secundus et de
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ce dernier sur IMimus s'éteindront à l;i fois. Il est vrai qu'alors il y a

deux (causes de novalion, chanj^enient de créancier pour la dette de
Prinius, et chan^'einent de débiteur pour les deux autres ; mais on voit

que cette dernière cause éteint en même temps à elle seule deux obli-

gations, et on conçoit qu'elle pourrait de la même manière en éteindre

beaucoup plus.

1272. — La novation ne peut s'opérer qu'entre personnes capables

de contracter.

sommahub.
I, Les deux parties doivent avoir la capacité, l'une de renoncer à sa créance,

l'autre de contracter la nouvelle dette. A défaut de cette capacité, la nova-
tion est annulable.

IL L'annulation porte sur le contrat entier de novation; en sorte que, si l'on en-

lève la remise de la première dette, la seconde dette disparaît en môme
temps.

III. Réfutation de la doctrine contraire de Touiller, M. Duranton, M. Zachariae, etc.

— Observations sur l'obligation naturelle.

IV. Il en est de môme quand la nouvelle obligation est annulée pour erreur, vio-

lence ou dol. Faux motif de Touiller; fausse décision de Zachariae.

V. Quand la seconde dette est conditionnelle, la novation peut néanmoins s'opérer

immédiatement. Critique de Zachariae et de M. Duranton.

YI. Quid lorsque c'est l'ancienne dette qui se trouve annulable (pour incapacité ou
autre cause) ou conditionnelle ?

VII. Quand c'est une nullité radicale qui frappe soit l'ancienne obligation , soit la

nouvelle, le novation n'est jamais possible.

I. — 749. Toute novation contient, de la part du créancier, l'aban-

don de sa créance, et, de la part de l'autre partie, la soumission à l'o-

bligation nouvelle qui doit remplacer l'ancienne. Il faut donc, pom'

que le contrat de novation se forme régulièrement, que les deux par-

ties soient capables, non pas précisément de former toute espèce de

contrat, mais du moins, l'une, d'aliéner la créance qu'il s'agit d'étein-

dre , et l'autre de consentir l'obligation que l'on veut substituer à la

première.

Nous disons que cette capacité des deux parties est nécessaire pour
^ la régularité et la pleine validité de la novation; mais elle ne l'est pas

pour son existence. On sait, en effet, que l'incapacité d'une partie

n'empêcherait pas le contrat de se former et de produire ses effets : ce

contrat et ses conséquences seraient seulement annulables, et ils ne

pourraient même être annulés que sur la demande de l'incapable, non
sur celle de l'autre partie (art. 1125). Notre article signifie donc que,

entre personnes incapables, la novation ne peut pas s'opérer régulière-,

ment et irrévocablement.

II. — 750. La conséquence de l'annulation que ferait prononcei

dans ce cas la partie incapable paraît évidente et de nature à ne sou-j

lever aucune controverse : ce serait de faire déclarer non avenu h

contrat de novation, et de remettre toutes choses au même état qixt

*». ' devant.

Par exemple, quand un mineur, qui est mon créancier d'une somm*'•».
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de 500 francs, convient avec moi qu'au lieu de ces 500 francs je lui

donnerai mon cheval, il est bien clair que si ce mineur fiût annuler,

on annulera nécessairement la convention elle-même dans son en-

semble, et non pas seulement la remise que le mineur m'avait faite de

ma dette de 500 francs. Ainsi, ce mineur ne pourra pas me dire : « J'ai

excédé ma capacité en renonçant à mon ancienne dette, qui dès lors

doit être maintenue; mais comme j'étais capable d'acquérir la créance

nouvelle, celle-ci doit subsister néanmoins : en sorte que je puis exiger

maintenant et les 500 francs et le cheval. » Personne ne serait tenté

d'admettre un pareil résultat. D'après les termes mêmes de notre ar-

ticle, c'est Innovation qui s'est opérée irrégulièrement; c'est elle dès

lors qui doit être annulée ; en sorte que rien n'aura été fait, et je devrai

toujours les 500 francs, mais rien que les 500 francs. Et, en effet, puis-

qu'on annule la remise que l'incapable m'avait faite de mon obligation

de 500 francs, cette obligation se trouve donc avoir toujours existé ; et,

par conséquent , on ne peut pas maintenir celle qui ne devait exister

qu'en tant qu'il y avait à remplacer la première.

Réciproquement, si c'est le mineur qui, en obtenant la remise de la

première dette, a contracté la dette nouvelle, la décision devra être

semblable. Ainsi, ce mineur s'oblige à me livrer tel cheval au lieu et

place des 500 francs que lui ou telle autre personne me devait, et forme

ainsi avec moi une novation; puis il fait annuler ensuite. N'est-il pas

évident que l'annulation portera nécessairement sur le contrat de no-
vation, sur la convention entière, et non pas seulement sur une des

deux parties de cette convention, l'obligation nouvelle? Le mineur ne
pourra pas dire : « J'étais incapable de m'obliger, et dès lors mon obli-

gation de livrer le cheval est nulle; mais comme je n'étais pas inca-

pable de stipuler la libération de mon ami ou la mienne, cette libéra-

lion reste acquise, et le créancier, quoique ne recevant pas le cheval,

ne peut plus exiger non plus les 500 francs. » Une telle prétention

serait, comme la première, contraire et au texte de notre article, et

aussi à tous les principes du droit et de l'équité. Le créancier n'a pas

consenti l'extinction de sa créance purement et simplement, il ne l'a

consentie qu'en tant qu'une obligation nouvelle viendrait remplacer

l'ancienne; mais, puisque cette obligation nouvelle est annulée et se

trouve n'avoir jamais existé, la première ne s'est donc pas éteinte. —
La novation n'est possible qu'au moyen de deux obligations dont l'une

s'éteint et l'autre remplace celle-ci; mais, puisqu'une des deux obliga-

tions se trouve n'avoir jamais existé , la novation n'a donc jamais été

possible.

III.— 75 1 . Si conforme que cette doctrine puisse être aux règles du
droit, de la raison et de la justice, elle est cependant repoussée par les

auteurs (l); et quoique leur décision se trouve démontrée fausse à l'a-

vance par ce qui vient d'être dit, nous devons insister sur les principes

(1) Touiller (VU, !298, 300 et 302); Delvincourt, Duianton (XII, -282): Dalioz
(Obligat., p. 606, n» 10;-. Zacharije (If, p. 395).

T. IV. 38
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crront's qui lui servent de hase. Car, ainsi que l'a dit un judicieux ju-

riseoMsulte, « la srienco du droit consiste autant dans la réfutation des

faux prinfipcs que dans la connaissance des v«'ntaM(îs. » ((iarran, lUp.

de Merlin, v° Novation.)

Le système des auteurs se réduit à ceci : c'est d'abord un principe

fondamental
,
principe déduit des règles du Di^^este par les ^los>ateurs,

que du niomcnt qu'une oblij:;alion se trouve éteinte, elle ne p(;ut pas

revivre : ohlifjatio semel extincla non reviviscit. D'ailleurs, s'il faut pour
l'accomplissement de la novation qu'une secx)nde obligation remplace

la première, il sullit très-bien que celte seconde oblir;alion e\i.-le na-

lurellement; or, quand un inca[)able fait annuler l'obligation qu'il avait

contractée, cette obligation n'est annulée que civilement et continue

de subsister comme dette naturelle. Aussi Justinien déclare-t-il [In-

stit.j liv. 3 , tit. 29, ^ 3) que si Tilius se fait promettre par un pupille

non autorisé, ce que lui devait une autre peisonne, l'obligation de

celle-ci demeure éteinte par la novation, quoique l'obligation du pu-
pille soit nulle.

Ces idées , vraies dans la législation romaine , sont profondément
fausses chez nous, et l'erreur provient ici , comme dans tant d'autres

circonstances , de cette fi\cbeuse facilité avec laquelle on accepte des

traditions que le Code a brisées. M. Garran, dans l'article duquel nous
regrettons de ne pas voir cette question traitée, disait avec beaucoup
de raison que , si la matière de la novation paraît si ditficile , « c'est

par l'application qu'on y a faite mal à propos des lois romaines
,
qui

,

à cet égard comme à tant d'autres, ont des principes purement relatifs à

leur système particulier de législation [loc. cit.). »

752. Pour ce qui est d'abord du principe qu'une obligation éteinte

ne peut pas revivre, il ne saurait nous arrêter. Car, d'une part, notre

doctrine consiste précisément à dire que la seconde dette se trouvant

,

par son annulation, n'avoir jamais existé, la première se trouve par là

,même n'avoir jamais été éteinte. D'un autre côté, alors même qu'on-

regarderait la dette comme ayant été éteinte absolument et qu'on res-

pecterait d'ailleurs la règle de la glose à Fégal d'un texte de loi , il suf-

firait de faire remarquer que cette règle n'était déclarée applicable que

sauf toute exception requise par l'équité : obligatio semel extincta non

reviviscit, Nisi justâ causa subsit ex quà a:quitas subvemat.

Voyons maintenant s'il est possible d'appliquer dans notre droil

français l'idée que l'obligation annulée pour incapacité laisse subsister'

une obligation naturelle suffisante pour opérer la novation.

A Rome, la classe des obligations purement naturelles était fort large,

et cela devait être dans une législation complètement organisée en de-

hors de la nature des choses. A côté des règles, antinaturelles , orga-

niques de la parenté (et d'après lesquelles on sait que l'enfant n'était

pas parent avec sa mère, ou pouvait tout au plus l'avoir pour sœur)^ h

droit romain avait aussi ses lois antinaturelles pour la création des

obligations; et toute dette qui ne s'était pas formée d'après ces règles

spéciales , si respectable et si valide qu'elle fût aux yeux de la con-
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science et de la raison , n'avait rien d'obligatoire civilement et restait

simple dette naturelle. C'est ainsi qu'une convention, si capables que

fussent ses auteurs, si positives et si réfléchies que fussent les pro-

messes réciproques, si profondément obligatoire que cette convention

pût être en fait et en équité, ne produisait aucun efléL civil et ne créait,

sous le nom de pacte, que des obligations naturelles, du moment
qu'elle n'avait pas revêtu telle ou telle forme voulue par \ejus civile.

— Chez nous, au contraire, Tidée fondamentale de la loi a été de se

mettre d'accord avec la nature même des choses ; et notre législateur

a voulu que les règles du droit ne fussent, autant que possible
,
que les

règles de la raison elle-même. Par exemple, au lieu de se former seu-

lement re, litteris ou verbis, et de ne résulter du seul consentement

que dans quatre cas exceptionnels et privilégiés, Tobligation conven-

tionnelle peut se former partout et toujours, dans notre droit français,

par le simple consentement-, et les mille conventions qui n'auraient

été à Rome que des pactes dénués de toute force juridique, sont pour

nous de véritables contrats créant l'obligation civile. La classe des obli-

gations purement naturelles se trouve donc aujourd'hui supprimée en
principe, et n'existe plus que comme une rare exception. C'est évi-

dent
,
puisque l'obligation naturelle est celle qui existe en équité , sans

exister en droit, et que chez nous le droit reconnaît, en principe, toutes

les obligations que reconnaît l'équité.

Ainsi
,
pour ce qui est de l'obligation des incapables, il faut bien se

garder de croire qu'une telle obligation, une fois qu'elle est annulée,

continue de constituer aux yeux de la loi une obligation naturelle.

Quand notre législateur déclare nulle la promesse du mineur, de l'in-

terdit ou de la femme mariée, ce n'est pas avec la pensée qu'elle est

valable en équité (car s'il avait cette pensée, il la déclarerait valable en
droit), c'est précisément parce qu'il lui semble que ceux qui l'ont con-
tractée n'étaient pas dans les conditions voulues pour s'obliger raison-

nablement. S'il la déclare nulle civilement, c'est parce qu'il la présume
nulle naturellement... Que si l'incapable, après avoir fait annuler tout

d'abord la promesse, vient ensuite (par lui-même devenu capable ou
par ses représentants légaux) en faire une exécution régulière ou en
reconnaître autrement la validité, cette exécution ou cet aveu prouve
au législateur que sa présomption était en défaut pour ce cas particu-

lier ; et on sait alors, mais alors seulement, que la promesse civile-

ment annulée était demeurée obligatoire naturellement. Donc, tandis

qu'à Rome la promesse qui était nulle civilement pouvait très- bien
se reconnaître immédiatement comme naturellement obligatoii'e, chez
nous, au contraire, la promesse mise au néant en droit est égalt^ment

réputée le néant en fait et en équité, jusqu'à preuve contraire, et cette

preuve contraire ne peut résulter que de l'exécution ou de quelque
autre acte constituant un aveu manifeste de la validité de l'obligation

annulée.

11 suit de là que, dans l'esprit de notre loi française, la promesse que
l'incapable a fait annuler se trouve inexistante en équité comme en
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droit, nt ne présente pas plus (ro!)lif,'ation naturelle que d'obligation

rivilc. Donr, quand l'incapable qui m'a cons(;nti une obligation (en

remplaoeniont soit d'une; autre obligation à lui propre, soit do l'obliga-

tion d'un autre (h'bileur) en fait prononcer la nullité, celte obligation

se trouve légalement n'avoir jamais existe, ni civilement ni m^me natu-

rellement; la condition de deux obligations, dont la seconde vienne

remplacer la première, ne s'est pas réalisée ; la novation, que l'on a cru

s'opérer, ne s'est point accomplie; et l'obligation primitive, que l'on a

cru s'éteindre, a continué de subsister.

753. Ces observations, en répondant à la prétendue existence d'une

obligation naturelle dans la promesse annulée de l'incapable, répondent

aussi à l'autorité, invoquée dans le système contraire, de la décision de

.lustinien ; mais nous avons à ajouter, sur cette décision , une observa-

tion spéciale qui fera mieux comprendre encore rinapplical)ilité des

règles romaines à la question qui nous occupe.

A Rome, la novation ne pouvait se faire que par les paroles solen-

nelles de la stipulation ; et l'on sait que la stipulation était l'un des actes

les plus étrangement marqués au coin de ce formalisme bizarre dont

notre Code a brisé les derniers restes. Les paroles régulièrement pro-

noncées, les mots par eux-mêmes et sans aucune considération de l'in-

tention réelle des parties, étaient, à l'instar d'une baguette magique, le

seul et unique principe générateur du droit. Avec un consentement

positivement avoué, si les paroles voulues n'étaient pas prononcées, le

droit n'existait pas. Au contraire, le consentement fùt-il vicié par l'er-

reur ou la violence, du moment que les mots avaient été prononcés, le

droit existait ! . . . Maintenant, comme le pupille, tout incapable qu'il était

de s'obliger, avait le droit, en sa qualité de citoyen romain, de figurer

dans la stipulation ; du moment que les paroles voulues pour opérer no-

vation étaient prononcées par le créancier et par lui , cette novation

existait quand même. Au contraire, si les paroles avaient été pronon-

cées par un esclave ou un étranger, la novation, quoique ceux-ci eussent

la plus mûre inteUigence de ce qu'ils faisaient et la plus parfaite volonté

de nover, ne s'accomplissait pas, parce que l'esclave et l'étranger n'a-

vaient pas le droit déjouer un rôle dans ce spectacle solennel de la sti-

pulation. C'était donc par la toute-puissance de la forme, et par la seule

puissance de la forme
,
que la novation s'accomplissait ainsi , malgré

l'impuberté d'une partie, comme elle se serait accomplie malgré la vo-

lonté même d'une partie violentée ou induite en erreur ! Or, qu'y a-t-il

de commun entre un pareil formalisme et l'esprit de notre droit mo-
derne, qui laisse les mots pour ne s'occuper que des choses, qui veut

que toute convention s'exécute de bonne foi et entraîae toutes les suites

que demande l'équité? (Art. 1134 et 1135.)

Donc l'incapacité de la partie qui s'oblige produit la nullité, non pas

seulement de l'obligation ainsi contractée , mais bien de la novation

même , en sorte que l'ancienne dette continue de subsister ; de même
que l'incapacité de la partie qui renonce à l'ancienne dette produit la

nullité, non pas seulement de la renonciation, mais aussi de la dette
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nouvelle, en faisant disparaître le contrat de novation en entier. C'est

d'ailleurs ce qui résulte du texte même de notre article, puisqu'il dé-

clare que Tincapacité (sous la condition d'être invoquée par l'incapable)

empêche la novation de s'opérer.

IV. — 754. Puisque la novation se trouve non avenue et laisse sub-

sister la première obligation, lorsque la seconde est annulée pour inca-

pacité, il est clair qu'il en serait de même si l'annulation était pronon-

cée pour erreur, violence ou dol. 11 semble même que le doute n'était

pas possible ici; car il est palpable que l'équité ne peut, pas plus que le

droit, respecter une promesse résultant du dol, de l'erreur ou de la vio-

lence. L'inexistence, comme obligation naturelle, de la promesse civile-

ment annulée, est évidente dans ce cas ; et, dès lors, la seconde obliga-

tion, qui devait opérer la novation par sa substitution à la première, se

trouvant évidemment n'avoir jamais existé, même comme purement na-

turelle, l'impossibilité de toute novation se touche du doigt.

Aussi TouUier avoue-t-il (n" 299) que, dans ce cas, la novation est

non avenue et la première obligation toujours subsistante. Il est vrai

qu'il appuie cette décision sur un motif erroné; car il se fonde sur ce

que, par l'effet du dol, de la violence ou de Terreur, l'obligation se

trouve radicalement nulle et inexistante de plein droit, tandis que c'est

là, ainsi qu'on l'a vu plus haut (art. 1 109, 1110, n" II, 1 11 1, 1115,

1116), une simple cause d'annulation, comme l'incapacité. Mais enfin,

si le motif est faux, la décision du moins est exacte; et on s'étonne de

voir M. Zacharia3 critiquer en même temps et le motif et la décision.

Selon lui, la première obligation reste éteinte, malgré l'annulation de

la seconde pour erreur, violence ou dol. La raison qu'il en donne, c'est

que, si le débiteur n'a contracté la nouvelle obligation que par erreur,

violence ou dol, ce n'est pas par erreur, violence ou dol que le créancier

a consenti sa renonciation à la première, et cette renonciation n'étant

pas viciée, comme l'est la promesse nouvelle, elle doit donc être main-

tenue... C'est faire une étrange confusion, et identifier l'extinction par

novation avec l'extinction par simple remise, dont nous parlerons dans

la section suivante. Sans doute, quand l'obligation a été éteinte par la

remise simple et directe qu'en a fiiite le créancier, ce serait au créan-

cier, qui voudrait faire annuler cette remise, de prouver qu'elle est viciée

et se trouve annulable par telle ou telle circonstance. Mais quand il s'a-

git de novation, c'est-à-dire d'une remise qui n'est faite qu'au moment
du remplacement de l'obligation première par une seconde obligation, il

est clair que
,
quand il sera prouvé que cette seconde obligation n'a ja-

mais existé , la première n'aura pas été éteinte
,
puisque la novation

n'aura pas été possible.

V. — 755. Un dernier cas nous reste à examiner. C'est celui où la

seconde obligation ne serait contractée que sous une condition , soit

suspensive , soit résolutoire.

A Rome, du moment que l'une des deux obligations, soit l'ancienne,

soit la nouvelle, était conditionnelle, c'est-à-dire soumise à une condi-
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lion siisp«^Msiv(; (l), la novalion citait impossible; et cela devait <Hre

dans une h'^^islation où Ton s'attaeh.iit avee une rigueur toute niathë-

niatique aux principes de la science juridifiue, qui constituait une es-

pèce de fjéoniétrie sacrée, ne permettant pas de s'occuper en rien de la

volonté des contractants. I.a promesse conditionnelle, disait-on, n'est

pas rii^^oureusement une obli^Mtion ; c'est seulement Tespérance d'une

obligation, spcscst tanlum dcbilum fore. Or, la novation n'est possible

qu'entre deux obligations. M. Zachariaî (II, p. 390) enseifïne que cette

règle, reproduite autrefois par Pothier (n"* Tî.'jO et 551), doit encore être

suivie sous le Code Napoléon. (ï'est une grave erreur.

Si la promesse conditioimelle n'est point une obligation parfaite,

c'est une obligation imparfaite, c'est une obligation quelconque : quand
je vous ai promis 500 francs si tel navire revient, je suis immédiate-
ment lié en quelque chose, je n'ai plus toute ma liberté, puisque je ne
puis pas faire que le navire ne revienne pas et que je n'aie pas à vous

payer les 500 francs. Mais si je suis lié en quelque chose, il y a donc
déjà une certaine obligation, un certain vinculum; et parce que ce lien

est moins étroit que tel autre, est-ce donc une raison pour que je ne
puisse pas m'en débarrasser comme de tout autre? Si nous convenons

qu'à la place de cette obligation conditionnelle de 500 francs je serai

soumis à une dette pure et simple de 200 francs, par quel motif, par

quel prétexte pourrait-on refuser de valider une telle convention ? Réci-

proquement, s'il convient à mon créancier et à moi de substituer à une
obligation pure et simple de 200 francs une obligation conditionnelle de

500 francs, pourquoi la convention n'aurait-elle pas son effet? Enfin,

pourquoi ne respecterait-on pas de même la convention par laquelle

nous substituons la dette conditionnelle de 500 francs à la dette égale-

ment conditionnelle de tel cheval?...

Il est évident que, dans notre droit français, toute convention licite,

et faite avec intention de s'obliger, oblige en effet. Donc, toute con-

vention d'éteindre une obligation par une autre aura pleine force, aussi

bien quand l'une ou chacune des deux obligations sera conditionnelle,

que quand chacune d'elles sera pure et simple.

Sans doute, si on reconnaît que les parties ont entendu ne substituer

la nouvelle obligation à l'ancienne qu'autant qu'il y aurait accomplisse-

ment de la condition imposée à l'une de ces obligations, on devra res-

pecter leur volonté. Mais ce ne c;era pas parce que la novation est im-

possible avec l'obligation conditionnelle ; ce sera parce que les conven-

tions doivent partout et toujours s'exécuter de bonne foi comme les

parties les ont comprises (art. 11 34). En un mot, il n'y a et ne peut y
avoir ici qu'une question d'intention.

756. La solution contraire de M. Zacharise est tellement inadmissible,

(1) On sait, en effet, que toute condition est nécessairement suspensive, et que
celle que le Gode appelle résolutoire n'est autre chose qu'une condition suspensive

frappant sur la résolution de l'obligation (art. 1168, n» I).
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elle répugnerait tellement à nos idées françaises, que Delvincourt et

M. Duranton (XII, 296 et 300), qui admettent le faux point de départ

du professeur allemand, aiment mieux se jeter dans la contradiction et

l'absurdité plutôt que d'adopter cette solution. Ils disent que la règle

romaine de l'impossibilité d'une novation en cas de conditionnante

de l'une des dettes est encore aujourd'hui un principe de notre droit,

mais qu'il y aura exception à ce principe quand les parties l'auront ainsi

voulu. C'est arriver à notre résultat en biaisant et par des idées contra-

dictoires. C'est proclamer tout d'abord que le principe romain existe

encore, pour avouer bientôt après qu'il n'existe plus. Car dire que les

parties peuvent aujourd'hui nover malgré la conditionnante quand elles

le veulent ainsi, c'est bien dire que cette conditionnante ne rend plus la

novation impossible, et c'est par conséquent constater la suppression du

principe romain.

Et, en effet, comment notre Code, qui ne recherche dans les conven-

tions que la volonté des parties, aurait-il pu adopter un principe qui

aurait la plupart du temps pour etfet de contredire cette volonté et de

dénaturer la convention?... Je conviens avec vous de substituer à ma
dette pure et simple de 200 francs la dette conventionnelle d'un che-

val qui vaut 400 francs. Le droit romain nous dit qu'il n'y a pas actuel-

lement novation, et que cette novation n'existera que si la condition

prévue s'accomplit et donne une existence parfaite à la seconde obli-

gation. Eh bien! il y a là tout à la fois mensonge et iniquité. — H y a

mensonge; car dire que la novation ne s'opère pas immédiatement, mais

s'opérera si la condition prévue s'accomplit, c'est enlever de la seconde

obligation une condition que nous y avons mise, pour la transporter

sur la novation même à laquelle nous n'avons pas voulu l'apposer;

c'est rendre pur et simple ce que nous avons fait conditionnel, et

conditionnel ce que nous avons fait pur et simple : nous avons entendu

xQiwçAïXQev purement telle dette par telle autre dette conditionnelle , et

la loi romaine déclare que nous avons remplacé conditionnellement telle

dette par telle autre dette pure et simple ; c'est mentir deux fois pour
une à la réalité des choses, pour se jouer de nos intentions et les déna-

i^turer! ... Et voyez les conséquences iniques de ce système. La novation

restant pure et simple, comme nous l'avons faite, ma dette de 200 francs

est inmiédiatement éteinte; et l'obligation conditionnelle qui la rem-
place, si elle présente la chance de me faire payer une valeur double
par l'accomplissement de la condition, me donne réciproquement la

chance de ne rien payer, par l'inaccomplissement de cette même con-

dition : c'est parfaitement juste. Au contraire, dans les principes ro-

mains, si la condition s'accomplit, il y aura novation, et je payerai

l'objet de 400 francs ; et si la condition ne s'accomplit pas , la novation
n'aura pas eu lieu : je serai toujours soumis à la première dette , et je

payerai les 200 francs ; en sorte que je courrai la chance de payer le

double, sans avoir aucune chance de diminution !

Comment notre Code eût-il pu consacrer de tels principes?

757. Il faut donc reconnaître que la règle romaine, résultat assez
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ijiituiel des formes rij^oureuses pai' lesquelles lu novation s'acconiplis-

sait (formes qui opéraient ou n'opéraient pas, d'après des causes dans

lesquelles la volouU; des parties n'entrait pour rien), a disparu de notre

droit à la suite de ces formes elles-mêm(;s. 11 faut reconnaître qu(î rlans

le contrat de novation, comme dans tout autre, les parties sont libres

de faire leur convention pure et simple (quoique, d'ailleurs, l'une ou
chacune des deux ohliiialions à substituer l'une à l'autre soit conditior>-

nelle) ou de la faire conditionnelle (quoique les deux oblij^ations s(jient

pures et simples); qu'il est conforme à l'esprit du Code, puisqu'il est

conforme à la raison et à l'équité, de pouvoir substituer l'une à l'autre

des ol>lip;ations conditionnelles, l'imperfection de leur existence ne ré-

pugnant en rien à cette substitution; et qu'enfin, l'intention des parties

à cet égard, seule règle qu'il y ait à suivre en ce cas, se déterminera ici,

comme partout ailleurs, par la déclaration de ces parties, et, à défaut de
déclaration suffisante, par l'indication que les circonstances donneront

à leur volonté.

La plus significative de ces circonstances sera ordinairement la valeur

comparée des objets des deux obligations. Supposons, par exemple,

que nous soyons convenus, sans préciser autrement notre pensée,

qu'au lieu de rester votre débiteur du cheval que je dois vous livrer

dans six mois et qui vaut environ 500 francs, je vous devrai désormais,

pour la même époque, une somme de... si j'obtiens telle place.: on
conçoit que le chiftVe de la somme promise pourra suffire souvent à lui

seul pour faire saisir la pensée, incomplètement exprimée, des contrac-

tants. Si cette somme est de 1 500 francs, par exemple, on verra bien

que les parties ont entendu appliquer cette condition à l'obligation nou-

velle, et non à la novation ; on verra bien que 4a pensée n'a pas pu être

de remplacer conditionnellement la dette du cheval par une dette pure

et simple des 1 500 francs. Le débiteur, en eff'et, n'aurait pas voulu

courir la chance de payer trois fois la valeur primitivement due, s'il

n'avait pas eu la chance réciproque de ne rien payer. La pensée est donc

nécessairement celle-ci : 1" la dette du cheval est éteinte absolument

et quoi qu'il arrive ;
2° au lieu de cette dette du cheval, le débiteur con-

tracte une dette conditionnelle de 1 500 francs : il payera ces 1 500 fr,

s'il obtient la place; il ne payera rien dans le cas contraire. Mais si la

somme à payer ne représentait que la valeur du cheval, on verrait par

là que la condition tombe sur la novation même, et non sur la nouvelle

obligation. Car le créancier n'a pas pu se soumettre à 'la chance de ne

rien obtenir, quand il n'avait pas la chance réciproque d'obtenir un
avantage plus grand. La pensée, dans cette seconde hypothèse, est

nécessairement que, si la place est obtenue, on payera les 500 francs

au lieu du cheval , et que , dans le cas contraire, c'est le cheval qui

restera du.

758. Nous n'avons pas besoin de faire observer, au surplus, que la

condition, soit suspensive, soit résolutoire, pourrait fort bien, si les

parties le voulaient ainsi, porter tout à la fois sur la novation même et

sur la nouvelle obligation au moyen de laquelle on l'opère. Ainsi, nous
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pouvons bien convenir que ma dette actuelle sera remplacée par une

autre si tel événement arrive; et que cette autre obligation sera elle-

même soumise à telle autre condition : par exemple, je serai soumis à

la seconde dette, et non plus à la première, si tel navire revient des

Indes d'ici à trois mois ; et cette seconde obligation consistera à vous

payer telle somme si j'épouse telle personne...

VJ. — 759. Après avoir étudié les efl'ets de l'annulation et de la con-

ditionnalité dans la seconde obligation, nous devons rechercher en

quelques mots quels ettets elles produiront quand elles auront lieu pour

la première.

La novation , comme nous l'avons déjà dit, et comme le bon sens

l'indique, exige, pour s'accomplir, deux obligations : de même qu'il

ne peut pas y avoir, par novation, extinction de l'ancienne dette quand

on n'en lait pas naître une nouvelle, de même une nouvelle dette ne

pourra pas exister quand il n'y en aura pas une première à éteindre, et

et que cette dette qu'on voudrait éteindre se trouvera légalement ne

point exister. La seconde obligation, dans ce cas, aura été contractée

sur une fausse cause, et elle sera dès lors complètement nulle (ar-

ticle 1131). Si donc une obligation annulable vient en effet à être an-

nulée après qu'elle a été l'objet d'une novation, cette obligation, par

l'effet de l'annulation prononcée, se trouvant n'avoir jamais existé, la

novation n'aura été qu'un fait non avenu en droit, et la seconde obli-

gation n'existera pas.

760. Cette première solution nous paraît sans difticulté; mais ce qui

peut être plus embarrassant, c'est de savoir dans quels cas une obli-

gation annulable restera telle malgré la novation dont elle aura été

l'objet. Elle ne le sera pas toujours, assurément-, car il est évident que
la novation emportera souvent renonciation à l'action en nullité. —
Ainsi, quand un incapable, après avoir contracté une obligation qu'il

pourrait iaire rescinder vu sa qualité, revient (avec l'assistance dont il

a besoin, ou bien ayant acquis sa pleine capacité) transformer cette

obligation vicieuse en une obligation nouvelle qu'il contracte réguliè-

rement, il est bien clair qu'il y a eu là renonciation à faire rescinder,

ratilication de la première dette, et que c'est en remplacement d'une
obligation par lui reconnue valable que le débiteur s'est soumis à la

nouvelle obligation. — Il en serait de même si le débiteur n'avait con-
tracté la première obligation que par violence, et qu'il vînt ensuite la

nover librement. — Que si la première dette était entachée d'erreur ou
de dol personnel, la novation contiendra encore renonciation à l'action

en nullité, s'il est prouvé (soit par les termes de l'acte, soit par les cir-

constances) que le débiteur avait découvert l'erreur ou le dol au moment
de la novation. Dans le cas contraire, l'action en nullité subsisterait tou-

jours. — En un mot, la novation consentie par le débiteur supposera
et prouvera la renonciation au droit de faire annuler, toutes les fois que
ce débiteur connaissait le vice de l'obligation qu'il novait. Dans le cas

contraire, l'obligation pourra toujours être annulée ; et, si elle l'est en
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cl!"(ît, elle se trouvera par \k n'avoir pas existé lors de la novation, el

cette novation sera nulle.

761. Mais que déciderait-on si la novation de l'obligation annulahlr

se faisait, non pas entre le créancier et h; débiteur, mais entre le créan-

cier et un tiers? Ainsi, Pierre est débiteur de 500 francs, par l'effet

d'une convention qui se trouve dans le cas d'être annulée soit pour in-

capacité, soit pour erreur, violence ou dol, et Paul vient s'obliger envers

le créancier à lui payer ces 500 francs à la place de Pierre, qui doit par

là se trouver lilxhé : quel sera l'effet de cette novation, en supposant

que Paul fasse annuler? La question nous paraît délicate; mais voici

toutefois les règles qui nous semblent devoir être suivies.

Si le tiers ignorait, lors de la novation, le vice de la première obli-

gation, on doit dire, comme pour la novation ainsi consentie en i^ino-

rance de cause par le débiteur lui-même, que la première obligation

se trouvant, par l'effet de l'annulation qui est prononcée, n'avoir ja-

mais existé, la novation se trouve non avenue et la nouvelle obligation

nulle pour défaut de cause. — Que si ce tiers connaissait bien le \\cj-

dont l'obligation première était entachée, la novation ainsi consentie

par lui en connaissance de cause sera encore nulle en principe, à la dif-

férence de celle qui aurait été consentie dans les mêmes conditions par

le débiteur; mais ce principe disparaîtra souvent devant les circon-

stances du fait. En effet, la novation que vient consentir un tiers n'en-

lève pas au débiteur le droit de faire annuler sa dette, et cette dette une
fois annulée, se trouvant n'avoir jamais existé, il s'ensuivra que la no-

vation n'a pas été légalement possible. Tel est le principe ; mais s'il

est reconnu en fait, soit par la déclaration expresse des parties, soit par

les circonstances, que la pensée du tiers a été de s'obliger pour le cas

même où la première dette serait annulée, et c'est ce qui pourra souvent

avoir lieu (l'obligation du tiers pourrait même avoir été contractée pré-

cisément en vue et dans la crainte d'une annulation que le tiers croit

contraire à l'équité), on doit dire alors que le tiers ayant regardé l'obli-

gation vicieuse en droit comme parfaitement valable en équité, l'annu-

lation civile de cette obligation n'empêchera pas la novation de se

maintenir comme ayant substitué une nouvelle dette civile à une dette

civilement anéantie, mais existant naturellement aux yeux des con-

tractants.

762. Si c'était après l'annulation prononcée de la première dette

que le débiteur, ou un tiers connaissant cette annulation, vînt en faire

novation, le doute ne serait pas possible. Il serait bien évident alors

qu'on a entendu lanover, non comme obligation civile (puisque, comme
telle, elle était actuellement anéantie), mais comme obligation natu-

relle ; et la novation, par conséquent, produirait tous ses effets. Que si,

après l'annulation déjà prononcée , la novation était consentie par un
tiers qui ne connaîtrait pas cette annulation , on se trouverait dans le

même cas que si la novation s'était faite avant l'annulation, et on appli-

querait les distinctions ci- dessus posées.
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Pour ce qui est, enfin, de la conditionnalité de la première dette, on

devra évidemment appliquer des règles analogues à celles de notre

numéro précédent; c'est d'après l'intention des parties, intention qui

se déterminera par les circonstances à défaut de déclaration expresse,

que l'on décidera si la condition, soit suspensive, soit résolutoire,

dont la première obligation était affectée , est ou non reportée sur la

seconde.

I VII. — 763. Nous n'avons parlé , dans l'explication de cet article,

que des obligations annulables, et non de celles qui seraient radicale-

ment nulles, c'est-à-dire inexistantes de plein droit. Il n'y a pas, en

effet, de ditliculté possible pour celles-ci : il est clair que la novation

ne peut pas s'opérer quand il y a nullité radicale, inexistence absolue

soit de l'obligation à laquelle on voulait en substituer une nouvelle,

soit de celle que l'on entendait substituer à l'ancienne. La novation

étant le remplacement d'une obligation par une autre, il est bien évident

qu'elle exige deux obligations; et s'il sutïit que l'une ou chacune.de ces

obligations ait une existence viciée (pour incapacité ou autrement), ou
purement naturelle (comme Tobligalion déjà annulée, mais reconnue

valable en équité), ou simplement conditionnelle, il faut du moins

qu'elle ait une existence quelconque. Si donc Tune des obligations

n'était qu'une vaine apparence sans réalité; si cette obligation, par

exemple, avait été contractée par une personne privée de raison, ou si

elle était contraire aux bonnes mœurs, la novation ne s'opérerait pas.

Tout le monde est d'accord sur ce point.

1273. — La novation ne se présume point; il faut que la volonté

de l'opérer résulte clairement de l'acte.

SOMMAIRE.
1. Les tribunaux ne peuvent reconnaître la novation que quand eUe existe d'une

manière évidente.

H. Exemples pour la novation par simple changement de dette. Quand a-t-elle lieu ?

Erreurs diverses de M. Duranton.

III. Application du principe à la novation par changement de débiteur, laquelle con-

stitue tantôt une Expromission, tantôt une Délégation.

IV. Application à la novation par changement de créancier.

V. Une reconnaissance erronée de novation par les tribunaux peut donner lieu à
cassation. Opinion contraire de M. Duranton repoussée par la Cour suprême.

I. — 764 . Nous avons vu qu'il y a trois modes primitifs de novation,

qui peuvent ensuite se combiner et concourir de manière à former une
quatrième et une cinquième classe, qu'il est possible, mais nullement
nécessaire de distinguer. La novation, en effet, s'opère, 1** par chan-
gement de dette (le créancier et le débiteur restant les mêmes) ,

2° par

changement de débiteur, et 3" par changement de créancier. Or, dans
tous les cas, et de quelque manière qu'on la prétende formée, la no-
vation ne doit être reconnue qu'autant que l'intention de l'opérer s'est

manifestée d'une manière certaine; et si une déclaration précise, ou, à
son défaut, des circonstances significatives ne révèlent pas clairement
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l'intention de nover, on ne devra pas dire qu'il y a novation. — Nous
disons que l'intention doit K'sulter clairement ou des termes mêmes
des parties ou des circonstances. Il ne faudrait pas croire, en eiïet,

qu'en parlant d'un aclCy notre article ait entendu exiger un écril des

termes duquel la novation ressorte évidemment, l/acte est la conven-

tion même qui s'est faite entre les parties, quod acturn est . . . Mais de

quelque manière que la volonté se révèle, il faut qu'elle se manifeste

clairement.

C'est qu'en eiïet, il existe, pour chacune des trois espèces de nova-

tion, des conventions qui présentent de l'analogie avec elles; et on se-

rait souvent exposé à tomber dans l'erreur et à donner à la volonté des

parties plus d'eiïet qu'elles n'ont entendu , si l'existence de la novation

était admise trop facilement.

H. — 765. Ainsi
,
quand nous convenons que vous payerez dans un

an seulement les 5 000 francs que vous deviez me payer à ma volonté

,

il ne faudrait pas conclure de ce fait une novation, et dire que la dette

n'étant plus la même (puisqu'elle est maintenant à terme, tandis qu'elle

était pure et simple auparavant), les garanties qui protégeaient la pre-

mière n'existeront plus pour la seconde : ce serait aller trop loin et pré-

sumer la novation, tandis qu'elle doit être prouvée. On peut très-bien

ajouter un terme à une obligation, en laissant subsister d'ailleurs cette

même obligation telle qu'elle était. — De même , si nous convenons

que vous me devrez hypothécairement la somme pour laquelle je n'a-

vais qu'une créance chirographaire , il n'y a pas pour cela substitution

d'une dette à une autre, mais seulement adjonction à une même dette

d'un accessoire nouveau ; et si cette dette était en outre garantie par une

caution, cette caution subsistera.

Mais il y a substitution d'une dette à une autre quand nous disons

que pour les 5000 francs que vous deviez me rembourser à telle épo-

que, vous me servirez maintenant une rente perpétuelle de 250 francs.

Il est vrai que ce point était très- controversé dans l'ancien droit, et que

même la plupart des auteurs et des arrêts prétendaient que , dans ce

cas, c'était toujours la même dette qui subsistait; mais c'est là une er-

reur qu'il faut rejeter comme le font en effet ïoullier (n° 288) et M. Du-
ranton (n^ 288) , et comme Pothier lui-même le faisait déjà (n" 559,
art. 4, § 3). Et en effet, n'est-il pas palpable que c'est changer une

dette dans sa nature même, et la transformer en une dette différente,

que de faire de la dette d'une somme exigible la dette d'une rente? Une
rente est le droit de recevoir des arrérages , soit pendant la vie d'une

personne, soit à perpétuité, sans pouvoir jamais demander aucun ca-

pital; une rente n'est donc pas un capital. Sans doute, la rente peut se

continuer par le versement d'un capital, de même qu'on acquiert fort

bien une maison par le versement d'une somme d'argent; mais la

rente n'est pas plus le capital que la maison n'est la somme qu'on a

payée pour l'acheter. Or, si une rente et un capital sont deux choses

différentes , il s'ensuit que la dette d'une rente et la dette d'un capital

n'ont pas le même objet; elles sont donc profondément différentes l'une
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(le l'autre. Donc, la transformation d'un capital dû, en une rente, opère

novation ; et il y a
,
par conséquent , extinction de la première dette et

de tous ses accessoires.

766. Cette décision , sur laquelle on paraît d'accord aujourd'hui

,

nous semble en effet incontestable; mais il ne faut pas dire, comme
M. Duranton

,
que , dans ce cas , le créancier est censé avoir reçu du dé-

biteur la somme qui lui était due, puis l'avoir remise à ce débiteur, et

que ce sont ces deux traditions , supprimées dans la réalité celeritatis

causa, qui ont produit, l'une, l'extinction de la première obligation , et

l'autre, la cause de la seconde. S'il en était ainsi, il y aurait donc eu

payement de la première dette -, et c'est en eifet ce que dit le savant

professeur. Or, c'est un étrange raisonnement que celui dans lequel on

établit que la dette s'est éteinte parpayement,
pour prouver qu'elle s'est

éteinte par novation/. . . Ici, comme dans tous les cas de novation, l'ex-

tinction de la première dette s'opère par la substitution de la seconde (et

non par un payement fictif), et cette seconde dette a pour cause précisé-

ment l'extinction de la première (et nullement un versement fictif, par

le créancier au débiteur, de la somme qui aurait été fictivement payée à

ce créancier).

S'il était vrai que toute novation contient, fictivement et légalement,

('exécution de la première obligation -, si c'était là, comme le dit M. Du-
ranton, le caractère distinctif et essentiel de la novation, il s'ensui-

vrait que la novation ne doit pas être comptée parmi les modes d'ex-

tinction, puisque, dans tous les cas de novation, ce serait \e payement
qui éteindrait la dette. Ainsi

,
quand vous avez consenti à prendre ma

ferme au lieu et place des 60 000 francs que je vous devais (ou croyais

vous devoir) et que nous avons ainsi opéré l'espèce de novation appelée

dation en payement, il faudrait dire que vous êtes censé avoir reçu de

moi les 60 000 francs pour l'acquittement de ma dette, et m'avoir en-

suite remis cette somme pour prix de ma ferme, que je serais censé vous

avoir vendue : les choses se passeraient donc, dans la dation en paye-

ment, comme s'il y avait eu payement de la dette et vente de la chose.

Or il n'en est pas ainsi ; et M. Duranton lui-même (n** 81 , alin. l) a soin

de dire, d'après Pothier, qu'il faut bien se garder d'assimiler la dation en
payement à la vente que le débiteur aurait faite à son créancier, même
mna versement de deniers de part ni d'autre et en convenant que le prix

de cette vente viendrait en payement de la somme due : M. Duranton
(alin. 5 et 6) enseigne avec raison que, pour le cas de vente, l'inexis-

tence de la dette qu'on avait cru à tort exister permettrait seulement
au débiteur, vendeur de la chose, de répéter la somme d'argent; et que
dans le cas de dation en payement, au contraire, c'est la chose même
qu'il aurait à revendiquer.

En effet , si c'est par un payement (même fictif et sans tradition ef-

fective des écus) que j'ai éteint ma dette prétendue de 60 000 francs,

en vous vendant d'ailleurs ma ferme pour une même somme , il est clair

que la vente ne présente aucun vice, et qu'il n'y a de fait indûment que
le payement des 60 000 francs. Mais si , au contraire

,
j'ai fait une da-
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tioii on piiyoHKMit, ma j)i ('•toixliio (l(;ll(; des GO 000 fraii(;s n'a été éteinte

(jue |)iii' la sul)stiluti()n (l«; la (l(;tt(; nouvelle de la ferme, dette nouvelle

qiw, j'ai (';teint(; à Tinstant par la tradition de rimineuhle; or, la pn-
mière dette, celle des GO 000 francs, se trouvant n'avoir point existe,

A\\mf ^^ seconde qui ne devait se former que pour la remplacer n'a donc pas'"
existé non plus : par cons('!queiit, la ferme que je vous ai livrée pour

éteindre cette seconde dette vous a été donnée indûment et je puis la

répc'îter.

767. Quant au point de savoir s'il y a eu payement de la dette d'ar-

gent et vente de la chose, ou bien dation de cette chose en jynjement

(c'est-à-dire novation, par substitution de la dette de la chose à la dette

de l'argent, puis exécution immédiate de cette dette de la chose), il

'i Jd[^ est clair que c'est là une question d'intention qui se décidera par le
™"

termes mêmes de la convention, ou, à défaut de déclaration expresse

i? à cet égard, par les circonstances; et il semble naturel d'admettre,

< avec Cujas {Observât. L, 19, ch. 38) ,
que Tintention de vendre serait

suffisamment prouvée par cela seul que la chose aurait été livrée avec

estimation. Car pourquoi aurait-on estimé cette chose, si on n'avait

pas entendu la vendre pour un prix qui viendrait en payement de la

somme due , mais au contraire la donner comme objet direct d'une

obligation nouvelle substituée à la dette d'argent? D'ailleurs, même
dans le doute absolu, et à défaut de toute circonstance de nature à faire

saisir la pensée des parties, c'est encore pour la vente qu'il faudra se

prononcer, puisque notre article veut qu'on n'admette la novation que

quand elle est clairement établie.

768. Terminons ces observations, relatives à la novation par le seui

changement de dette (le créancier et le débiteur restant les mêmes),
par l'examen d'un point qui a été vivement controversé, quoiqu'il nous

paraisse assez simple. C'est celui de savoir s'il y a novation par cela

seul qu'un créancier, qui a quelque garantie particulière pour sûreté de

sa créance , accepte de son débiteur des billets souscrits en payement

de la dette. Par exemple, quand un vendeur non payé, dont la créance

est privilégiée (art. 2102, 4°, et 2103, l*') et qui peut en outre, à défaut

de payement, faire résoudre la vente pour revendiquer l'objet vendu

(art. 1 184 et 1654), accepte ainsi des billets de son acheteur pour le

prix dû , et lui donne par là même une quittance implicite, ou , si l'on

veut le supposer, une quittance formelle de ce prix, faut-il dire que

cette quittance opère novation
,
que la créance qui permettait dagir

comme vendeur est éteinte et remplacée par une créance nouvelle, en

sorte que le créancier ne pourra plus ni exercer le privilège des art. 2102
et 2103, ni demander la résolution du contrat?... Si , en acceptant les

billets et en donnant sa quittance, le vendeur s'est expliqué dans l'un

ou l'autre sens, il n'y aurait pas de doute; s'il a déclaré se réserver ses

droits de vendeur et n'en libérer l'acheteur qu'autant que les billets se-

raient payés, il est clair qu'il n'y a pas novation ; et si , réciproquement,

H. il a formellement abandonné ces mêmes droits, la novation existe.

Mais s'il n'a rien dit, s'il n'y a ni abandon exprès ni réserve expresse,*»•,
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et qu'on soit ainsi dans le doute sur l'intention
,
que doit-on décider ?. .

.

Quelques auteurs, et notamment M. Duranton (XII, 287), enseignent

positivement qu'il y a novation dans ce cas... C'est une grave erreur.

Puisque la quittance, par hypothèse, ne contient explicitement ni ré-

serve, ni abandon des droits de vendeur, puisqu'il y a lieu au doute

^

la novation n'est donc pas clairement établie; or, notre article est pré-

cisément écrit pour dire qu'en pareil cas la novation n'existe point. La

novation ne peut jamais se présumer; il faut, à défaut de déclaration

formelle, qu'elle résulte forcément des circonstances. Or, comment
dire qu'il est, non pas probable (ce ne serait pas assez) , mais certain^

que ce vendeur renonce, sans l'avoir dit, à ses garanties les plus pré-

cieuses, pour se contenter uniquement des billets qu'on lui donne?

N'est-il pas, au contraire, tout simple de reconnaître que ce vendeur

li'a entendu accepter ces billets que comme mode de payement d'une

dette qu'il voulait conserver aussi énergique que possible, et qu'il n'en-

tend libérer son acheteur que sous la condition toute naturelle de l'en-

caissement des billets ?

Cette vérité est au surplus consacrée , malgré l'assertion contraire de

M. Duranton
,
par une jurisprudence constante (l).

m. —' 769. Si des doutes peuvent s'élever sur l'existence de la no-

vation que l'on prétendrait s'être opérée par changement de la dette

,

il peut s'en élever également quant à la novation qui s'opère par chan-

gement de débiteur. On conçoit, en effet, que, quand une nouvelle

personne, soit de son propre mouvement, soit sur la présentation de

mon débiteur, s'oblige envers moi au payement de ma créance , il est

sans doute possible que ce débiteur nouveau soit pris par moi à la place

de l'ancien, qui sera ainsi libéré par novation ; mais il est bien possible

aussi que mon intention soit de l'avoir pour obligé en même temps que
l'ancien débiteur. Ici encore, d'après notre article, les doutes qui exis-

teraient sur le point de savoir si on a entendu faire une novation en-

traîneraient négation de la novation, puisqu'il faut que cette novation

soit clairement établie.

Lorsque le nouveau débiteur, substitué à l'ancien , est venu s'obliger

de lui-même, on dit qu'il y a expromission. Quand, au contraire, c'est

l'ancien débiteur qui a présenté le nouveau à son créancier, soit que
ce nouveau débiteur concoure avec l'ancien ou qu'il le remplace, la

(1) Cass., 49 août 1811; Poitiers, 28 janv. 1823; Rejet (sur arrêt conf. de Metz),
28 juin. 1823; Rouen, i janv. 1825; Paris, 18 mars 1825; Rejet, 15 juin 1825; Nancy,
4 janv. 1827; Aix, 2-1 avr. 1827; Paris, 20juill. 1831; Limoges, 4 fév. 1835; Amiens,
1" sept. 1838; Toulouse, 22 fév. 1840; Guss., 22 juin 1841 : Orléans, 6 sept. 1842;
Paris, 23 janv., 13 nov. et 18 nov. 1841 ; Caen , 3 janv. 1849; Paris, 13 juill. 1850
(Dev.,31, 11,58; 35, II, 222; 39, H, 237 ; 40,11,120; 41,1,473; 42,11,391; J. Pal.,
1850, t. II, p. 112-116); Metz, 26 janv. 1854; Lyon, 9 mars 1858 (Dev., 54, II, 743;
58, II, 253; Dali., 54, II, 250). Votj. aussi Cass., 18 avr. 1854; Limoges, 31 janv.
1857; Cacn, 20 juin 1859 (Dev., 55, I, 44; 58, II, 90; 60, II, 51; Dali., 54, I, 347);
Dict. not. (v» Novation, n"» 42 et suiv.). — Il est surprenant qu'en présence de ceci,
M. Duranton présente sa décision comme ayant l'appui de la jurisprudence, et que,
ne citant qu'un seul do ces nombreux arrêts, celui de Cassation du 22 juin 1841 , il

l'indique comme conforme à sa doctrine, alors qu'il la condamne en cassant un arrOt
rendu dans ce sens I!!
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H.

loi (art. 1275) dit qu'il y a délcr/alion : cette (léI('"^'ation est imparfaite

quand il y a simple concours des deux débiteurs ; elle est ï)arfaite

(juand il y a substitution de l'un à l'autre, et par conséquent novation.

Il suit de là que la novation par chanj^ement de débiteur s'opère ou par

l'expromission ou par la délégation parfaite.

Du reste, tandis que la novation par expromission , c'est-à-dire par

lu substitution d'un nouveau débiteur qui est venu s'oHrir de lui-même,

reste soumise, comme la novation par simple changement de dette et

comme celle qui a lieu par changement de créancier, à la règle géné-

rale de notre article, en ce sens qu'elle doit être admise toutes les fois

qu'elle résulte clairement de l'acte qui s'est accompli entre les parties,

la novation par délégation, au contraire, est soumise à une règle spé-

ciale et plus rigoureuse : il faut, pour qu'elle s'accomplisse, que le

créancier ait manifesté, non plus seulement d'une manière claire, mais

expressément, la volonté d'avoir le nouvel obligé pour seul débiteur; il

ne suflit plus que cette volonté se trouve certaine, il faut qu'elle soit

exprimée (art. 1975).

IV. — 770. Eniin, le changement de créancier, s'il peut présenter

un cas de novation, pourrait présenter aussi un cas de cession, ou de

payement avec subrogation. Aussi l'art. 1271, 3°, exige-t-il, pour qu'il

y ait novation, que la substitution d'un nouveau créancier à l'ancien se

fasse avec un nouvel engagement de la part du débiteur.

Toutes les fois que le débiteur n'aura pas concouru au changement

du créancier, il est clair qu'il n'y a pas de sa part engagement nouveau,

et par conséquent pas de novation, mais bien une cession de la même
créance à un nouveau créancier, ou bien extinction de cette créance par

le payement qu'en fait celui qui vient se substituer au créancier pri-

mitif. Dans ce cas, et quand le débiteur reste ainsi en dehors, il n'y a

pas lieu au doute, puisque la novation est complètement impossible.

Mais quand ce débiteur est intervenu à l'acte et a consenti à ce qui s'est

fait, on conçoit qu'il puisse y avoir doute sur le point de savoir si la

volonté de ce débiteur a seulement été de se reconnaître tenu de la

même dette envers le nouveau créancier, ou s'il a entendu se constituer

à nouveau débiteur d'une dette semblable, mais distincte.

Il est clair que les termes de la convention pourront souvent rensei-

gner sur cette alternative. S'il est dit, par exemple, que le débiteur est

libéré de sa dette de 600 francs envers Pierre, au moyen de la nouvelle

dette de somme exacte qu'il contracte envers Paul ,11 est bien évident

qu'il y a novation, et que les garanties qui pouvaient exister au profit de

Pierre n'existent plus pour Paul. Mais on ne s'exprimera pas toujours

d'une manière bien précise sur ce qu'on entendra faire; et dans le doute,

on retombera sous la règle de notre article, qui veut que la novation nej

se présume point , et les tribunaux devront
,
par le seul effet de cej

doute, déclarer que la novation n'existe pas.

V. — 771 . Il semble, au premier abord, que le point de savoir si uni

acte, et les circonstances de fait qui l'accompagnent, révèlent claire-|

ment la volonté de nover, n'est qu'une question d'intention, une appré-i
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ciation de fait, pour laquelle dès lors les Cours d'appel seraient souve-

raines, et qui ne pourrait jamais être censurée par la Cour suprême.

Telle est, en effet, la doctrine de M. Duranton (XII, 284) et d'un arrêt

de la chambre des requêtes, du 19 juin 1832.

Mais une mûre attention paraît devoir conduire à une idée différente.

D'une part, en effet, notre article pose, comme règle de droit, (ju^on ne

doit reconnaître de novation que celle qui résulte clairement de l'acte,

et il défend ainsi d'admettre celle qui n'apparaîtrait pas d'une manière

évidente; d'un autre coté, l'art. 1271 a soin de préciser les conditions

légales par lesquelles la novation peut se réaliser. Il suit de là que,

quand un arrêt aura reconnu la novation dans un cas où Tune au moins

des trois conditions de Tart. 127 i n'existait pas d'une manière évidente,

cet arrêt aura contrevenu à la loi et violé les art. 1271 et 1273.

C'est ce que décide l'arrêt de cassation déjà cité du 22 juin 1841.

« Attendu, dit-il, que s'il appartient aux Cours royales de statuer sou-

verainement sur les circonstances de fait qui peuvent fciire connaître

l'intention des parties et d'interpréter le sens de la lettre des conven-

tions, il appartient à la Cour de cassation de statuer sur l'application

faite par les arrêts des dispositions de la loi qui déclarent le caractère

des actes ou déterminent les conditions auxquelles on doit reconnaître

ce caractère : attendu que la volonté d'opérer novation doit résulter

clairement de l'acte; que l'art. 1271 énonce les conditions légales de

la novation; que, dès lors, il ne suffit pas que les juges aient déclaré

que la volonté d'opérer la novation existe clairement; qu'il faut qu'ils

déclarent comment cette novation s'est opérée, et qu'il ressorte évidem-

ment de l'acte que la position des parties ou la nature de Tobligation

ont été changées d'une des trois manières énoncées par la loi
;
qu'en

cet état, la Cour de cassation a le droit et le devoir de comparer les dé-

clarations du juge avec les dispositions de Tart. 1271 : attendu que,
dans l'espèce... Casse. »

La chambre des requêtes, qui, lors de cet arrêt de 1841, avait aban-

donné déjà, par l'admission du pourvoi, ses idées contraires de 1832,
a depuis encore consacré noire doctrine le 19 août 1844. Dans ce der-

nier arrêt, elle a prononcé le rejet en se fondant, non pas comme elle

l'avait fait en 1832, sur ce que les interprétations de volonté échappe-
raient, ici comme en toute autre matière, à la censure de la Cour, mais,

au contraire, sur ce que : « la Cour royale avait rendu hommage au
principe que la novation doit résulter clairement de la convention, et

que la volonté des parties s'était bien manifestée par l'un des trois

modes que la loi détermine pour constituer la novation. » (l)

^
(1) Dev., 15, II, 40. — On voit que les deux chambres de la Cour suprême sont

d'accord sur ce point, et que M. Duranton commet ici encore une grave erreur quand,
dans sa dernière édition, il présente l'arrôt de 1832 comme expression de la juris-
prudence actuelle de la Cour. Adde : Cass., 18 avr. et 31 mai 185i (Dev., 55, I, 4i;
Dali., 54, I, 347); Massé et Vergé (III, j} 500, p. 446, note 7). — Mais l'interprétation
de l'acte duquel on prétend faire résulter la novation et l'appréciation de l'intention
des parties de l'opérer sont de pures questions de fait. Cass., 25 avr. 1855 (Dev.. 55
1,712; Dali., 55, I, 159).

^
» >

T. IV. 39
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1274. — La novalion par la subslitiilion d'un nouveau débiteur,

peut s'opérer sans le concours du premier débiteur.

772. Puisqu'un tiers peut bien éteindre robligation du débiteur par

l'exécution directe, par le payement, à l'insu de ce débiteur (art. 1 236),
il pourra donc aussi l'éteindre à son insu au moyen de la novation

;

car le résultat est le mémo pour ce débiteur dans les deux cas. Mais on

a vu, au contraire, et c'est de toute raison, que la novation, qui peut

ainsi se faire comme le payement, sans le consentement du débiteur, ne

pourrait jamais être faite, comme peut encore l'être le payement, sans

le consentement du créancier (art. 1243). C'est de toute évidence,

puisque la novation est une convention faite avec ce créancier.

On sait que c'est à la novation qui s'opère ainsi au moyen d'un nou-

veau débiteur, sans le concours du débiteur précédent, qu'on a donné

le nom d'expro?nission.

1275. — La délégation par laquelle un débiteur donne au créan-

cier un autre débiteur qui s'oblige envers le créancier, n'opère point de

novation, si le créancier n'a expressément déclaré qu'il entendait dé-

charger son débiteur qui a fait la délégation.

773. On voit, comme nous l'avons dit sur l'art. 1273, que le Code
appelle délégation tout acte par lequel un débiteur donne à son créan-

cier un débiteur nouveau, soit que le créancier prenne ce nouveau dé-

biteur pour seul obligé, à la place de l'ancien, soit qu'il le reçoive seu-

lement pour coobligé et sans libérer le premier débiteur; en sorte qu'il

faut distinguer aujourd'hui la délégation qui opère novation et celle qui

ne l'opère pas. Tel n'était pas le sens du mot délégation à Rome et

dans notre ancien droit ; il n'exprimait que le cas où il y a novation, où
l'ancien débiteur en donne un nouveau à sa place (Pothier, n'* 564). Ce
n'est là, au surplus, qu'une affaire de mots.

Nous avons déjà fait remarquer aussi que, pour qu'il y ait novation

par délégation, il ne suffit pas, comme dans les autres cas, que la vo-

lonté évidente des parties soit manifestée par une cause quelconque; il

faut que le consentement du créancier de se contenter du nouveau dé-

biteur soit exprimé. La loi a sans doute pensé qu'il y avait plus lieu de

craindre dans ce cas que dans les autres que les juges ne se portassent

trop facilement à reconnaître l'intention de nover ; et elle ne s'est pas

contentée pour ce cas de la règle générale de l'art. 1273 (1).

(1) Le crf^ancier au profit duquel une délégation a été faite dans un acte où il n'a
point été partie ne peut, en vertu de ce seul acte, prendre inscription sur les biens
du débiteur délégué, s'il n'a préalablement accepté la délégation. Cass., 7 mars 1865
(Dev., 65, 1, 165 ; Dali., 65, I, 121). Voij. au titre Des Privil. et Hypoth., t. II, n» 931.

Au cas de délégation faite dans le môme acte par un vendeur du prix de la vente
à ses créanciers, la priorité d'acceptation de la délégation par l'un d'eux ne lui at-

tribue pas un droit de préférence sur les autres créanciers; tous les créanciers délé-

gataires doivent venir en concours sur le prix délégué. Cass., 7 mars 1865 (Dey.^ 65,
**^"*

1,165; Dali., 65, 1,121).
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Il importe peu que la personne qui vient s'obliger à la place du pre-

mier débiteur, c'est-à-dire la personne déléguée, fût ou non la débitrice

de celui-ci (le déléguant) pour ce à quoi elle s'oblige envers le créancier.

Seulement, quand le délégué devait ainsi au déléguant ce qu'il vient

promettre au créancier, la délégation a ceci de particulier qu'elle opère

deux novations en même temps, ou, si Ton aime mieux, une novation

éteignant deux dettes. Tune par changement de débiteur, et l'autre par

changement de créancier. Et nous avons vu (art. 127 1 , in fine)^ que ce

qui est dit là pour deux obligations peut très-bien avoir lieu pour un

plus grand nombre.

774. Alors même que le délégué ne serait venu s'obliger que parce

qu'il se croyait débiteur du déléguant, et qu'il serait ensuite reconnu

que la prétendue créance de celui-ci n'existait pas, la novation, ainsi

que l'obligation du délégué, n'en existerait pas moins ; car l'obligation

que ce délégué a contractée a eu pour cause, non pas l'existence de sa

prétendue dette envers le déléguant, mais bien l'extinction de la dette

de ce déléguant envers le créancier (art. 1108, n'^ 5) : ce qui s'éva-

nouit ici a pu être le motif du contrat, mais n'en a pas été la cause ; or,

c'est seulement l'absence de cause qui rend l'obligation nulle. Il est

bien évident, au surplus, que le délégué devient alors créancier sur le

déléguant de la somme dont il l'a libéré, et pour laquelle il a ainsi fait

son affaire.

Si c'était l'obligation du déléguant envers le créancier qui se trouvât

ne pas exister, il est clair que la novation serait non avenue, et que dès

lors l'obligation contractée par le délégué serait nulle pour défaut de

cause.

1276. — Le créancier qui a déchargé le débiteur par qui a été

faite la délégation, n'a point de recours contre ce débiteur, si le délé-

gué devient insolvable , à moins que l'acte n'en contienne une réserve

expresse, ou que le délégué ne fût déjà en faillite ouverte, ou tombé

en déconfiture au moment de la délégation.

775. L'insolvabilité de la personne que le créancier accepte expressé-

ment pour débiteur, à la place de son débiteur primitif, ne donne lieu à

aucun recours au profit du créancier contre ce débiteur primitif : le

créancier ayant bien voulu prendre la nouvelle dette en remplacement
de Fancienne, cette nouvelle dette vaudra ce qu'elle vaudra, c'est son
affaire. Tel est le principe; mais il en sera autrement, bien entendu, si

le créancier a eu soin de stipuler ce recours : car la convention doit avoir

son effet ici comme partout ailleurs. Il est même un second cas dans
lequel la loi, à raison de la gravité des circonstances, accorde elle-même
le recours au créancier qui ne l'a pas stipulé : c'est quand le délégué, au
moment même de la délégation, était déjà en faillite ou en déconfiture.

La loi pense que si le créancier ne s'est pas réservé son recours dans ce

cas, c'est qu'il ne connaissait pas l'état du délégué, et elle le lui donne
de plein droit.
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Au reste, soit dans le cas de convention à cet éf^ard, soit dans le cas

de faillite ou de dëconliture, le recours du créancier ne doit pas être

confondu avec une nuHiUi delà novation. Le créancier pourra demander
à son ancien débiteur une indemnité pour le tort que lui cause l'inexé-

cution de Tenj^M^ement du délégué, inexécution dont la responsabilité

a été imposée à cet ancien débiteur, soit par la convention même, soit

par la loi ; mais le créancier ne retrouvera pas là son ancienne créance,

avec les accessoires qui pouvaient la^'arantir; cette ancienne créance

reste éteinte, et la novation subsiste; c'est précisémeiit parce que Tan-

cienne créance reste éteinte qu'il y a lieu à un recours en indemnité.

Mais il est bien évident que cette nullité de la novation, qui ne ré-

sulte pas d'une simple convention de recours, pourrait fort bien résul-

ter dune convention ad hoc, au moyen de laquelle la novation ne serait

que conditionnelle. Le créancier, au lieu de stipuler seulement que,

dans le cas d'insolvabilité du délégué, il pourra recourir contre le dé-

léguant, peut très-bien soumettre la novation à la condition suspensive

de la solvabilité du délégué ou à la condition résolutoire de son in-

solvabilité.

1277. — La simple indication faite par le débiteur, d une personne

•qui doit payer à sa place, n'opère point novation.

Il en est de même de la simple indication faite par le créancier,

d'une personne qui doit recevoir pour lui.

776. L'indication, que fait un créancier ou un débiteur, d'un man-
dataire pour recevoir ou payer à sa place et en son nom, n'est pas un
changement de débiteur ou de créancier, et ne saurait dès lors opérer no-

vation. Une telle idée était vraiment trop évidente pour qu'on en fît un

article de loi.

D'ailleurs cet art. 1277 étant, comme les art. 1271-1275, relatif à

la question de savoir quand il y a novation , comment la novation se

forme, tandis que l'article précédent s'occupe, comme les art. 1278-

1281, des effets de la novation, notre article (alors même qu'il présen-

terait quelque utilité, ce qui n'est pas) ne serait pas ici à sa place et de-

vrait être reporté avant Tart. 1 276.

Il eût mieux valu, on le voit, supprimer cette disposition. Rien n'eût

été changé quant au sens; et la marche de la section eût été métho-

dique en présentant dans une première partie les éléments producteurs

de la novation , et dans la seconde les effets de cette novation une fois

produite.

1278. — Les privilèges et hypothèques de l'ancienne créance ne

passent point à celle qui lui est substituée, à moins que le créancier ne

les ait expressément réservés.

1279. — Lorsque la novation s'opère par la substitution d'un nou-

veau débiteur, les privilèges et hypothèques primitifs de la créance ne

peuvent point passer sur les biens du nouveau débiteur.
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SOMMAIKE.
L L'effet de la novation est d'éteindre la dette et tous ses accessoires.

II. Mais la loi, par exception, permet de transporter sur la nouvelle créance les pri-

vilèges et hypothèques de l'ancienne quand le débiteur est le môme. L'ancienne

hypothèque ne peut, bien entendu, conserver son effet que dans l'étendue de
la plus petite des deux dettes.

1)1. Cette réserve de l'ancienne hypothèque, quand la novation est faite par un nou-

veau débiteur, n'a d'effet que par le concours du débiteur propriétaire des

biens hypothéqués. Réfutation de la doctrine contraire de Toullier, M. Du-
ranton et M. Zachariœ. Observations sur la doctrine de M. Demante.

I. — 777. L'effet de la novation , dont s'occupent ces deux articles

et les suivants jusqu'à la fin de la section, nous est déjà connu. C'est

d'éteindre l'obligation, comme le ferait le payement lui-même- et les

règles écrites ici dans le Code ne peuvent être que des conséquences de

ce principe, ou des exceptions apportées à ce même principe.

Par la novation, l'obligation est donc éteinte. Ainsi, s'il s'agit d'une

dette solidaire, tous les codébiteurs sont libérés, soit que la novation ait

été faite (c'est-à-dire que la nouvelle obligation ait été contractée) par

plusieurs d'entre eux, soit qu'elle l'ait été par un seul ou par un tiers

(art. 1281, al. l). Si la dette était garantie par des cautions, celles-ci

sont libérées en môme temps que le débiteur principal (ibid., al. 2), par

quelque personne encore que la novation ait été faite, fût-ce par l'une

des cautions, pourvu,, bien entendu, que la novation ait porté sur la

dette même et non pas seulement sur le cautionnement ; car si l'on avait

entendu ne nover que l'obligation accessoire, il est bien clair que l'obli-

gation principale subsisterait, et il faudrait encore examiner si c'est l'o-

bligation de toutes les cautions qu'on a entendu éteindre ou seulement
celle de telle caution, de celle, par exemple, qui a opéré la novation.

Si, enfin, il s'agit d'une dette privilégiée ou hypothécaire, il est clair que
la novation fera tomber les privilèges ou hypothèques qui garantissent la

dette, comme la dette elle-même.

II. — 778. Toutefois, l'art. 1278 apporte à cette dernière règle, et

par là même aux principes généraux, une exception remarquable. Re-
produisant ici une règle de notre ancien droit et du droit romain (Po-
thier, n° 363, art. 5), il permet aux parties de transporter sur la nou-
velle dette les privilèges ou hypothèques de l'ancienne, pourvu que la

réserve du créancier à cet égard soit expresse. Ainsi, quand nous conve-
nons, en 1840, qu'au lieu et place d'un capital de 30 000 francs que
vous me deviez hypothécairement depuis 1835, vous me devrez désor-
mais une rente perpétuelle, à 5 pour 100, de 1 500 francs, et que cette

nouvelle dette sera garantie, non pas par une nouvelle hypothèque,
mais bien par l'hypothèque de ma précédente créance, cette stipula-

tion, si exorbitante qu'elle soit du droit commun, aura tout son effet

si elle a été formellement exprimée, et ma rente, constituée en 1840
seulement, se trouvera protégée par une hypothèque de 1835, au
moyen de laquelle je primerai vos créanciers hypothécaires de 1836 et

autres années intermédiaires. Ces créanciers intermédiaires entre les
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deux ('poqiios iic peuvent pas dire que ce nlsultat soit inique à leur

cj^ard ; car (juc IcMir importe que l'ljyi)()lhèriue qui les prime s'ai)pli(jue à

telle (lellc ou à telle autre dette? elle n'aura pas plus d'(;lïet dans un cas

que dans l'autre.

Nous disons que l'iiypotlièque ne peut pas avoir plus d'effet, plus

d'étendue, pour la seconde dette, qu'elle n'en avait pour la première. Il

est bien clair, en ellet, que si la nouvelle dette était plus forte que Tan-

cienne ; si c'était, par exemple, une dette conditioimelle de 50 000 francs

substituée à une dette pure et simple de 30 000 francs, l'hypothèque de

celte nouvelle dette ne pourrait conserver le rang de 1835 que jusqu'à

30 000 francs, et on pourrait seulement, pour l'excédant, constituer

une Hypothèque nouvelle, prenant rang à sa date d'après les règles ordi-

naires. Que si c'était l'ancienne dette qui fût plus forte que la nouvelle,

il est évident que l'hypothèque ne serait conservée que pour le chiftre

de cette nouvelle dette; car l'hypothèque ne peut jamais être plus éten-

due que la créance qu'elle garantit, et l'accessoire ne peut plus exister

là où finit le principal.

779. Si le Code a permis, comme le faisait notre ancien droit, de

maintenir ainsi à son ancienne date le privilège ou l'hypothèque qui

garantit la nouvelle dette, lorsque le débiteur est le même dans les deux
obligations-, il est clair qu'on ne pouvait pas permettre à un débiteur

nouveau de consentir sur ses biens une hypothèque remontant à la date

de celle qui existait sur les biens du débiteur précédent; car, outre que
la dérogation au droit commun, poussée à tel point, eût été par trop

étrange, elle aurait été d'ailleurs souverainement inique et aurait ouvert

une large porte à la fraude en permettant à un débiteur d'anéantir à son

gré les droits de ses créanciers hypothécaires. Aussi l'art. 1279 déclare-

t-il impossible cette translation des anciens privilèges et hypothèques

sur les biens d'un nouveau débiteur. Ce nouveau débiteur peut seule-

ment consentir une hypothèque ordinaire prenant rang à la date de son

inscription (l).

III. — 780. Mais si l'hypothèque de la première dette ne peut pas

être transportée avec son rang primitif sur les biens du débiteur nou-
veau, peut-elle au moins, dans ce cas, être maintenue sur les biens de

l'ancien débiteur, par la seule volonté du créancier et du débiteur nou-

veau, et sans le consentement du débiteur précédent?... Toullier (XII,

n*»3l2), M. Duranton(XII,n^31l) et M. Zacharise (II, p. 307) répon-

dent affirmativement, et se fondent sur ce que l'art. 1278 fait résulter

la translation des anciennes hypothèques, au profit de la nouvelle

créance , de la simple réserve que déclare en faire le créancier, réserve

qui peut aussi bien être faite arrière du premier débiteur qu'avec son

concours. — C'est là, selon nous, une erreur certaine, et que repous-

seront ceux qui recherchent, non pas ce que le Code aurait dû faire,

mais ce qu'il a voulu faire et ce qu'il a fait.

Sans doute, l'art. 1278 n'exige qu'une réserve faite par le créancier;

(1) Conf. Dict. not. (v* Novation, n» 108).
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mais il s'agit évidemment d'une réserve acceptée par le débiteur, de ma-

nière qu'il y ait convention entre les parties. Si un débiteur peut, sans

son assentiment, voir s'opérer une novation qui le libère complète-

ment (art. 1 274), ce n'est certes pas une raison pour qu'il puisse aussi,

sans ce même assentiment, voir ses biens bypothéqués pour la dette

d'un autre. Si les rédacteurs n'ont pas dit, dans l'art. 1278
,
qu'il s'a-

gissait d'uneréserve faite avec le débiteur, c'est précisément parce qu'ils

n'écrivaient cet article que dans l'hypothèse d'une novation faite avec ce

débiteur même, pour ne s'occuper de la novation faite avec un débiteur

nouveau que dans l'article suivant. La preuve s'en trouve dans l'Exposé

des motifs au Corps législatif, où le commissaire déclare que « pour que

l'ancienne hypothèque soit transférée, d'après cet article, il faut que le

débiteur reste le même. » (Fenet, XIII, p. 277.) Donc, de même que

l'art. 1 279 ne parle que de la novation faite avec un nouveau débiteur,

l'art'. 1278 n'entend parler que de la novation faite avec l'ancien dé-

biteur, et par conséquent d'une réserve nécessairement acceptée par

lui, puisque c'est avec lui que se fait la convention. Ainsi, \e/iexie de

l'art. 1278
,
qui paraît d'aljord favorable au système que nous combat-

tons et permettre le maintien des anciennes hypothèques au moyen de

toute réserve du créancier, est réellement muet sur la question et n'en-

tend parler que de la réserve faite avec le débiteur. La question de-

meure donc intacte devant le texte de la loi , et doit se décider d'après

son esprit.

Or, cet esprit nous paraît se manifester clairement par les deux con-

sidérations que voici.— D'abord, l'attribution d'hypothèques anciennes

à une créance nouvelle étant un eftet exorbitant du droit commun , il

s'ensuit que le législateur n'a pas pu vouloir l'admettre en dehors des

conditions prévues par lui , ni entendre qu'elle pourrait être étendue du
cas par lui supposé à un autre cas tout ditlerent, c'est-à-dire du cas où
le débiteur consent à celui où il ne consent pas. — D'un autre coté, et

ceci nous semble péremptoire, Pothier , après avoir dit que le créancier

peut transférer sur la seconde dette les hypothèques de la première, fait

observer que cette translation ne peut jamais se faire qu'avec le consen-

tement de la personne à qui appartiennent les biens hypothéqués, et il

ajoute que « suivant ces principes , si l'un de plusieurs débiteurs soli-

daires fait novation de la dette avec réserve des hypothèques, cette ré-

serve ne peut avoir effet que pour les hypothèques des biens de ce dé-

biteur, et non pour celles des biens de ses codébiteurs [loc. cit.). » Or,

cette dernière règle, qui n'est qu'une application du principe de la

nécessité du consentement du débiteur à qui appartiennent les biens,

et que Pothier présentait explicitement comme telle, est reproduite tout

au long par l'art. 1280 ! Si le Code adopte la conséquence, c'est donc
qu'il admet le principe... Il y a plus, le Code aurait pu rejeter cette

dernière doctrine de Pothier, sans rejeter pour cela le principe. Car de
ce qu'on aurait donné etTet, sur les biens de tous les codébiteurs soli-

daires, à la réserve d'hypothèques consenties par l'un de ces débiteurs,

il ne s'ensuivrait pas qu'on aurait entendu donner le même effet à la
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rôsorvfi consonlift par un individu ('tranf^'or à la detlo, puisque chaque
(l('l)itrur solidaire peut passer certains eonsentenients au nom de ses

codébiteurs, et se trouve leur nnandataire ad perpetuandam obligatio-

non. Si donr, la loi admet la doctrine de Pothier, même dans ce cas de
<l(''l)ileurs solidaires, c'est par à fortiori que l'erreur de Toullier, M. I)u-

ranlon et M. Zacliaria' se trouve démontrée.

Ainsi , en résumé, la réserve des anciennes hypothèques faite par le

créancier produit son cHct pour les biens du débiteur lorsque c'est avec

lui que se fait le contrat de novation; car c'est là le cas de l'art. 1 278.

Elle le produit encore lorsque, le contrat étant fait avec un codébiteur

ou avec un tiers, le débiteur propriétaire des biens intervient à ce con-

trat pour accepter cette réserve ; car si ce n'est plus là le cas prévu par

Tart. 1278 , les conditions voulues par cet article existent néanmoins.

Mais elle est ineflicace toutes les fois que ce débiteur n'y donne pas son

assentiment, soit que la novation se fasse par un codébiteur, soit qu'elle

se fasse par un tiers ; car l'art. 1280 la rend alors ineflicace, textuelle-

ment pour le premier cas, et par argument à fortiori pour le second.

781. Du reste, de ce-que le transport, sur la nouvelle créance, de

l'hypothèque de l'ancienne, ne peut pas s'opérer sans le consentement

du débiteur sur les biens duquel frappe cette hypothèque , ce n'est pas

une raison pour dire , comme le fait M. Demante (Prog., \\ , 74 1), que
c'est là une nouvelle constitution d'hypothèque. Il n'y a pas là constitu-

tion d'hypothèque, mais seulement continuation, par la faveur excep-

tionnelle de la loi, d'une hypothèque qui , dans la rigueur des principes,

devrait s'éteindre. Et cette observation a de l'importance : car, s'il y
avait constitution d'hypothèque, un acte notarié serait nécessaire

(art. 21 27) , tandis que pour la simple continuation d'hypothèque dont

il s'agit, il suffira du consentement du propriétaire des biens hypothé-

qués, de quelque manière que ce consentement se trouve manifesté.

Tout ce qu'il faut alors, c'est que ce consentement intervienne au mo-
ment même où s'accomplit la novation ; car, plus tard , il ne pourrait

plus produire d'effet : la novation une fois accomplie , l'ancienne hy-

pothèque serait éteinte , et on pourrait seulement en constituer une

nouvelle dans les formes ordinaires.

1280. — Lorsque la novation s'opère entre le créancier et Tun des

débiteurs solidaires, les privilèges et hypothèques de l'ancienne créance

ne peuvent être réservés que sur les biens de celui qui contracte la

nouvelle dette.

782. Les développements présentés sous l'article précédent donnent

l'explication de celui-ci , et font comprendre que les derniers mots de

cette disposition ne doivent pas s'entendre dans un sens absolu. Il ne

serait pas nécessaire , en effet
,
pour qu'il y eût conservation des hypo-

thèques sur les biens des divers débiteurs
,
que ceux-ci vinssent con-

tracter la dette nouvelle ;\\ suffirait qu'ils intervinssent au contrat de no-

vation pour consentir à la translation de ces hypothèques. La fin de
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l'article n'est rigoureusement vraie , la réserve des hypothèques n'est

impossible sur les biens de ceux qui ne contractent pas la nouvelle

dette, que quand la novation s'accomplit sans aucun concours de ceux-

ci, et qu'il n'y a de leur part ni soumission à la nouvelle dette , ni con-

sentement à la conservation des anciennes hypothèques. C'est dans ce

sens de toute absence de concours des débiteurs que doit s'entendre le

commencement de l'article.

1281. — Par la novation faite entre le créancier et l'un des débi-

teurs solidaires, les codébiteurs sont libérés.

La novation opérée à l'égard du débiteur principal libère les cau-

tions.

Néanmoins, si le créancier a exigé, dans le premier cas, l'accession

des codébiteurs, ou, dans le second, celle des cautions, l'ancienne

créance subsiste, si les codébiteurs ou les cautions refusent d'accéder

au nouvel arrangement.

783. Cet article ne présente aucune difficulté. Les deux premiers

alinéa se trouvent expliqués par le n" I de l'art. 1279. Quant au der-

nier, il est bien clair que si le créancier n'a consenti la novation que

sous la condition que les codébiteurs solidaires ou les cautions accéde-

raient à la nouvelle dette, et que cette condition ne s'accomplisse pas,

il n'y a pas novation, et la première créance subsiste toujours telle

qu'elle était; si, au contraire, les codébiteurs ou les cautions viennent

accéder à la nouvelle dette, la condition s'accomplit, et la novation se

trouve parfaite.

784. 11 en serait de même, selon nous, si la novation opérée entre

le créancier et un nouveau débiteur, ou l'un des débiteurs solidaires,

n'avait été consentie que sous la condition que cet ancien débiteur ou

ces codébiteurs consentiraient à la translation, sur la nouvelle créance,

des hypothèques existant sur les biens au profit de l'ancienne : si le

consentement n'est pas donné, la condition apposée à la novation ne

s'accomplissant pas, cette novation sera non avenue; si ce consente-

ment intervient , la novation s'accomplira.

H est vrai qu'on pourrait faire à ceci une objection : on pourrait dire

que toute condition apposée à une convention rétroagissant au jour

même de cette convention, la novation faite sous la condition du con-

sentement à donner pour le maintien des anciennes hypothèques se

trouverait, par l'arrivée de ce consentement, avoir été accomplie avant

le consentement donné; or, ajouterait-on, cette novation ayant opéré

immédiatement l'extinction de la dette et de ses accessoires, et par con-

séquent celle des anciennes hypothèques , le consentement postérieu-

rement donné pour le maintien de ces hypothèques serait donc sans

effet, puisque ce consentement réaliserait Vanéantissement des hypo-

thèques pour la conservation desquelles il serait donné... Mais c'est là

une subtilité inadmissible. La convention de novation faite dans le cas
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dont il s'agit se trouve soumise, par la nature nnrme des choses, et par

la volonté tacite mais évidente des parties, non-seulement à une con-

dition, mais à un terme en même temps; le sens de celte convention

est que la novation s'accomplira lorsque le consentement au maintien

des anciennes hypothèques sera donné, si ce consentement est donne*.

Ainsi comprise, la novation ne s'accomplit qu'au moment où intervient

le consentement relatif aux hypothèques; et ce consentement dès lors

produit son eflèt. Et ce ne sont pas seulement les principes de la raison

et de l't'quité qui demandent cette interprétation de l'acte, c'est aussi

cette règle du droit positif qui veut qu'on entende toujours une dispo-

sition dans le sens suivant lequel elle doit avoir effet, plutôt que dans

le sens où cet effet resterait impossible.

785. 11 n'est pas nécessaire, au surplus, pour que la novation soit

regardée comme conditionnelle
,
que le créancier ait employé la con-

jonction si, en déclarant qu'il y aurait novation si tel fait se réalisait
;

il suflit, comme le dit notre article, qu'il ait exigé la réalisation de ce

fait. Ainsi
,
quand le créancier déclare accepter l'obligation de Pierre en

remplacement de celle de Paul , mais sous la réserve des anciennes hy-

pothèques, ou avec l'accession des anciennes cautions , la novation sera

conditionnelle tout aussi bien que si l'on avait dit : « Si les anciennes

hypothèques sont maintenues, ou si les anciennes cautions accèdent à

la nouvelle dette. » C'est à la pensée, non aux mots, qu'il faut s'at-

tacher.

SECTION III.

DE LA REMISE DE LA DETTE.

IV. — 786. Le troisième mode d'extinction d'une obligation, c'est

la remise qu'en fai:t le créancier, c'est-à-dire la renonciation qu'il fait

à sa créance.

Sans doute, il y a aussi, dans un sens, remise de la dette, dans les cas

de payement et de novation, puisque le créancier, au moyen du paye-

ment qu'il reçoit ou de l'obligation nouvelle qu'il accepte à la place de

l'ancienne, lient son débiteur quitte, et lui remet par conséquent son

obligation. Mais alors, ce n'est pas dans un abandon fait de son droit

par le créancier, ce n'est pas immédiatement dans la volonté de ce

créancier, que la libération du débiteur trouve sa cause; c'est dans le

fait même de la novation ou du payement : la loi, la raison, la force

même des choses, nous présentent alors la libération comme une con-

séquence forcée de la substitution des dettes ou de l'exécution de l'en-

gagement ; et s'il est vrai que, pour la novation, il faut le consentement

du créancier (qui n'est pas nécessaire, on le sait, pour le payement),

il est vrai aussi que ce consentement n'engendre immédiatement que

la novation, laquelle engendre à son tour la libération du débiteur. Ici,

au contraire, c'est directement et immédiatement parla volonté du

créancier de libérer son débiteur que la libération s'accomplit; c'est

uniquement parce qu'il plaît à ce créancier d'affranchir le débiteur que

la dette de celui-ci s'éteint ; la renonciation du créancier est la seule
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cause génératrice de la libération , et il y a vraiment extinction par

simple remise de la dette.

787. Mais de ce que la remise de dette proprement dite , et dont il

s'agit ici, est uniquement celle qui résulte de la seule volonté du créan-

cier d'aiïranchir son débiteur, sans qu'il y ait d'abord payement ni no-

vation, il ne s'ensuit pas qu'on puisse dire, comme le font M. Delvin-

court (note 1 de la sect. 3) et Polhier lui-même (chap. 3, ^assm), que

cette remise est toujours faite à titre gratuit. Sans doute, elle aura sou-

vent lieu ainsi ; mais elle peut très-bien aussi être faite à titre onéreux.

Ainsi, quand je vous libère de votre dette de 500 francs, parce que

vous-même m'affranchissez de l'obligation où j'étais de faire pour vous

tel voyage, il est clair que nulle de ces deux remises n'est gratuite,

puisque chacune est faite en raison de l'avantage que son auteur obtient

de l'autre partie.

Lorsqu'elle est faite gratuitement, la remise de dette constitue évi-

demment une libéralité qui, à la vérité, n'est pas soumise aux règles

de forme exigées pour les donations (art. 931, n" I), puisqu'elle n'est

pas une donation (l), mais qui ne saurait être dispensée des diverses

règles de fond régissant tous les avantages gratuits ; en sorte qu'il faudra

appliquer à ce cas les principes posés par le Code sur la réduction au
disponible sur le rapport à succession, et sur la capacité de donner et

de recevoir [1). Au surplus, si la remise gratuite ne doit pas nécessai-

rement se faire dans la forme des donations, il est bien clair qu'elle peut

se faire en celte forme comme en toute autre.

Nous disons que la remise de dette n'est pas une donation. C'est

évident, puisqu'elle consiste non dans l'attribution et la transmission

d'un droit, mais au contraire dans l'anéantissement de ce droit, dans

la renonciation qu'en fait le maître. Le créancier, en définitive, enrichit

le débiteur en s'appauvrissant, et lui procure réellement un avantage à

ses dépens (c'est pour cela qu'il faut appliquer les règles de réduction,

de rapport, etc.); mais il est clair qu'il n'y a là aucune translation d'un

droit quelconque, aucune datio.

788. La remise peut se faire expressément ou tacitement; mais il

faut se garder de dire, avec M. Déniante [Prog., II, n°^ 743 et 744),
qu'elle ne peut résulter que d'une convention expresse ou tacite, et que
le mot remise est synonyme de décharge conventionnelle. Sans doute,

la remise ou décharge sera souvent conventionnelle, mais elle ne le sera

pas toujours. En dehors même du cas d'abdication simple et absolue,

dont il va être question plus bas, la remise peut fort bien résulter d'un
testament : un créancier peut assurément léguer à son débiteur sa libé-

ration ; or, un testament ne constitue pas une convention.

Delvincourt (sect. 3, alin. 3) tombe dans une autre erreur quand il

présente la remise expresse comme constituant la remise convention^

nelle pour Topposer à la remise tacite; car, d'un côté, la remise peut

(1) Dict. not. (v" Remise de dette, n» 22).

(2) Dict. not. {eod. verb., n» 84 his).
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i

ôtre expresse sans résulter d'une convention, puisqu'elle peut venir d'un

testament où elle serait eoneédée de la manière la plus form('lle; et,

d'autre part, la remise tacite sera tout aussi bien conventionn<îlle que
la remise expresse, puisque les faits et ciiconstances dont elle icsulte

peuvent tout aussi bien révéler l'accord du créancier et du débiteur que
le ferait la clause la plus explicite.

789. (l'est une question controversée depuis lonpjtemps que celle de

savoir si la remise de la dette peut s'ettectuer, si cette dette peut s'é-

teindre par la seule volonté du créancier, ou s'il est indispensable que
cette remise du créancier soit acceptée par le débiteur pour produire

son effet. Pour l'allirmative, on dit que chacun est le maître de répudier

et d'abdiquer les droits qui lui appartiennent
;
que Ton peut dès lors

abdiquer un droit de créance comme tout autre droit
;
que, d'un autre

côté, aucune dette ne pouvant exister sans une créance corrélative,

l'abdication que le créancier fait de sa créance, et qui éteint cette

créance, entraîne nécessairement et ipso fado l'extinction de la dette.

C'était la doctrine de Carbeyrac... A ceci, la plupart des autres auteurs

répondent que quand un créancier déclare à son débiteur qu'il lui fait

remise de sa dette, ce n'est pas une abdication absolue qu'on doit voir

dans cette déclaration, mais un abandon purement relatif au débiteur,

abandon qui se trouve dès lors tout naturellement subordonné à l'as-

sentiment de ce débiteur; en d'autres termes, on doit voir là un don fait

au débiteur, don qui ne peut valoir que par l'acceptation de celui-ci (1).

Comme on le voit, ce ne sont pas là deux doctrines contradictoires,

et dont Tune serait nécessairement fausse et inadmissible ; toutes deux
sont également vraies, et l'on devra suivre tantôt l'une, tantôt l'autre,

selon les cas et d'après une distinction de fait à rechercher dans les cir-

constances. S'il est reconnu que le créancier n'a répudié son droit que
par bienveillance pour son débiteur et pour lui procurer un avantage,

il est clair qu'il faut de la part de ce débiteur Tacceptation de la libé-

ralité qu'on lui confère ; la volonté du créancier se trouve subordonnée

à la volonté conforme du débiteur, et l'extinction de la créance et de

la dette ne peut se réaliser que par le mutuel consentement, par une

convention. Et, bien entendu , c'est là ce qu'on supposera ordinaire-

ment; l'idée contraire d'une abdication pure et simple, absolue, et

faite par le créancier dans le seul but de se dépouiller de son droit, ne

pourrait être admise qu'autant qu'elle se révélerait ou par une décla-

ration explicite du créancier à cet égard, ou par des circonstances par-

ticulières. Mais si cette déclaration ou ces circonstances existaient, si

la pensée d'une abdication absolue, fort rare dans nos mœurs, était re-

connue par le juge du fait , il est clair qu'il y aurait alors renonciation

unilatérale, opérant son effet ipso facto, sans convention, à Tinsu et

même contre la volonté du débiteur.

V. — 790. Ainsi , soit dans le cms assez fréquent de testament, soit

dans le cas fort rare d'abdication absolue, expresse ou tacite , il y aura

''^'^

(1) Voy. Dict. not. (v» Remise de dette, n» 26).
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remise et extinction de la dette sans aucune convention. Dans tous les

autres cas, c'est par la convention mênae des parties que la remise se

réalisera ; et, sauf l'effet des règles particulières qui ont été ou seront

expliquées dans leurs matières respectives , il n'y a pas à se préoccuper

de savoir si cette convention se présente comme constituant une trans-

action ou un mutuel dissentiment, ou dans telle ou telle autre cir-

constance.

Ainsi, de même qu'il ne suffît plus de la capacité ordinaire de con-

tracter et qu'il faut la capacité de donner (chez le créancier) et de rece-

voir (chez le débiteur)
,
quand la remise se fait gratuitement , de même

il faut évidemment la capacité de transiger si cette remise se fait par

transaction.

11 faut faire des observations analogues pour le cas de mutuel dissen-

timent, en ce sens qu'on appliquera ici, comme ailleurs, les règles de

notre droit moderne sur les effets du consentement. Ainsi, le dissenti-

ment mutuel des parties, c'est-à-dire leur commun accord de revenir

sur une convention précédemment arrêtée et de la mettre au néant,

aura toujours effet, quelle que soit cette convention antérieure, au lieu

de voir son elHcacité réduite, comme à Rome, à telle classe spéciale de

contrats (l
) ; mais cet effet, par le résultat forcé des nouveaux principes

du Code, ne pourra pas toujours produire les mêmes extinctions d'obli-

gation qu'il aurait produites à Rome et dans notre ancien droit. Par

exemple, si, après vous avoir vendu ma maison pour 50 000 francs,

nous convenons, avant la livraison de Timmeuble et le payement du prix,

de tenir la vente pour non avenue, il y aura bien, dans ce dissentiment

mutuel, remise de mon obligation de vous livrer la maison et de votre

obligation de me payer les 50 000 francs; mais il est bien clair qu'il

ne pourra pas y avoir, comme avant le Code Nnpoléon, remise de l'obli-

gation de vous transférer la propriété de la maison, par la raison bien

simple que cette obligation ne peut pas exister, puisque la translation

de propriété, qui en aurait été l'objet autrefois, s'est réalisée, depuis le

Code, par l'effet immédiat de la vente
,
par le fait même de la première

convention (art. 1 138 et 1583). Ce ne serait donc pas là, comme au-

trefois, la résolution et l'anéantissement du premier contrat, distractus

priini conlraclûs; ce serait véritablement un second contrat venant s'a-

jouter au premier, et qui, au lieu Cl éteindre pour moi une obligation de

transférer la propriété, la ferait naître pour vous, ou plutôt opérerait

immédiatement et parle seul effet de notre convention nouvelle la trans-

lation, sur ma tête, de la propriété que la vente avait d'abord transférée

(1) On sait qu'à Romo les quatre contrats consensuels (la vente, le louage, la so-
ci(jté et le mandat), les seuls qui puissent se former par le simple consentement,
étaient aussi les seuls que ce simple consentement piit dissoudre, d'aprt'S le principe
qu'un lien doit se briser par la cause (jui l'a produit

; que, dès lors, pour opérer la

remise d'une obligation qui s'était formée verhis , il fallait la dissoudre verbis , par
les paroles de l'acceptilation; et que, pour collts provenant d'un contrat réel ou lit-

téral, on les novait par une stipulation <]ui les transformait en obligations verbales.
pour les éteindre ensuite verbalement

,
par ce même moyen de l'acceptilation (Instit.,

1. 3, t. 22, et t. 29, g t et 4).
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surla v(Mre... Loin que vous soyez réputé, dans ce cas, n'avoir jamais

été propiii'tairo, ii (IfMnourorait vrai que vous l'avez él(î depuis la |)rc-

miôic convention, et que je le suis devenu par la seconde ; loin de pou-

voir dire qu'il n'y a cuancune translation de propriété, la première étant

eflacée et non avenue, il serait vrai qu'il y en a eu deux , ce (jui aurait

des conséquences pratiques très-importantes, soit pour les droits de

mutation (qui, loin de n'être pas dus, devraient au contraire être ac-

quittés deux fois), soit pour les hypothèques qui auraient été étahlies

de votre chef dans l'intervalle des deux conventions (hypothèques qui

subsisteraient toujours).

Mais on conçoit qu'il n'y a dans tout ceci rien de particulier à notre

matière de remise de la dette, et que les observations tout à fait inci-

dentes que nous venons de présenter ne sont que les conséquences

toutes naturelles de principes appartenant à d'autres matières.

791. Les rédacteurs du Code ont sans doute pensé qu'il ne pouvait

guère y avoir de difficulté ni sur l'existence de la remise expresse (parce

qu'elle s'annonce par les termes mêmes du testament ou de la conven-

tion), ni sur l'effet général et ordinaire de la remise expresse ou tacite

(parce que cet effet consiste tout simplement dans l'extinction de la

dette). Aussi le Code, dans cette section, garde le silence sur ces deux

. points; il s'occupe seulement d'expliquer : V quand il y aura remise

tacite (art. 1282, 1283 et 1286) ; et 2** quel sera l'effet de la remise

expresse ou tacite, dans le cas particulier où elle serait faite à l'un de

plusieurs obligés (art. 1284, 1285, 1287 et 1288). Encore allons-nous

voir qu'il traite ces deux points d'une manière peu complète ; en sorte

que, à part même certains autres vices de rédaction, notre section mé-
rite surtout le reproche d'un laconisme inexcusable.

^ 1". — Quand y a-t-il remise tacite.

1282. — La remise volontaire du titre original sous signature

privée, par le créancier au débiteur, fait preuve de la libération.

1283. — La remise volontaire de la grosse du litre fait présumer

la remise de la dette ou le payement, sans préjudice de la preuve con-

traire.

SOMMAIRE.
I. La restitution du titre prouve péremptoirement la libération, ou la fait présumer

jusqu'à preuve contraire, selon qu'elle a pour objet ou l'original môme ou
l'expédition du titre.

II. La possession du titre par le débiteur fait présumer, jusqu'à preuve contraire,

une restitution consentie par le créancier.

III. La preuve contraire peut, dans les deux cas, se faire par tous moyens.

IV. Les présomptions de libération dont il s'agit sont des présomptions de payement
plutôt que de remise. On n'admettra la simple remise que quand elle sera re-

connue par le débiteur ou prouvée par le créancier. — Le créancier pourra

toujours la prouver : erreur de M. Zachariae.

„, . I. — 792. Le législateur a peut-être eu tort , dans une section où le

*»».w mot de remise est consacré pour exprimer l'extinction de la dette,
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d'employer ce même mot pour signifier la restitution ou livraison, que

le créancier fait au débiteur du titre constatant la créance (art. 1282,

1283) ou de la chose qui lui avait été donnée en nantissement (ar-

ticle 1 286). Quoi qu'il en soit, il résulte de nos deux articles que cette

restitution du titre, lorsqu'elle a été volontaire de la part du créancier,

établit péremptoirement et sans possibilité de la preuve contraire la libé-

ration du débiteur, quand il s'agit d'un titre original sous seing privé;

et la fait présumer jusqu'à cette preuve contraire, quand il s'agit de la

grosse (l) d'un titre notarié. Il y a donc, dans le premier cas, la pré-

somption légale appelée jwrî5 et de jure, et contre laquelle on n'est

pas admis à prouver; et dans le second, une simple présomption juris

que la preuve contraire peut faire tomber (2).

Mais que déciderait-on si le titre volontairement livré au débiteur par

le créancier n'était ni un original sous seing privé, ni une copie notariée,

mais bien un original notarié, un acte rédigé en brevet, c'est-à-dire dont

le notaire n'a pas gardé minute?... Il est d'autant plus étrange de voir

ce cas omis par le texte du Code (et c'est là un nouveau reproche-à faire

ici aux rédacteurs), que Polhier, qu'on a suivi pas à pas ici comme dans

tout le reste de notre titre, avait eu soin de parler et du billet sous seing

privé et du brevet : « Si le créancier, dit-il , a rendu au débiteur son

billet ou le brevet d'obligation, il est présumé lui avoir remis la dette »

(§ 2, al. 1); et plus loin : « Ce qui est décidé à l'égard d'un h\\\eioud'un

brevet d'obligation ne doit pas s'étendre à la grosse dont il y a une

minute... » (al. 5). Malgré ce silence du Code, et quoique les pré-

somptions légales ne puissent être reconnues que dans les cas où elles

sont spécialement établies par la loi, sans pouvoir jamais être étendues

par analogie (art. 1350), nous n'hésitons pas à dire que la restitution

de l'original ou brevet doit produire le même effet que celle de l'original

sous seing privé (3). — D'une part, en effet, la raison de décider est,

non pas seulement semblable, mais identiquement la même. Car si l'on

a attaché une présomptionjwm et de jure à la restitution de l'original

sous seing privé et une simple présomption juris à celle d'une grosse,

c'est parce que, dans le premier cas, le créancier se dépouille absolu-

ment de son titre, tandis que dans le second il conserve toujours la fa-

cilité dç s'en procurer un nouveau, au moyen de la minute conservée

par le notaire; en sorte qu'on doit donner plus d'effet à la première qu'à

(1) On sait qu'on appelle grosses les copies exécutoires des actes authentiques, et
qu'on leur a donné ce nom parce qu'elles sont grossoyées, écrites en gros caractères,
tandis que l'original se nomme mitiiile, parce qu'il est écrit minutis carncteris.

L'art. 1^283 est applicable aux notaires relativement aux honoraires et déboursés
qui peuvent leur C-tre dus à raison d'actes passés devant eux , et dont ils ont délivré

'

des grossos ou expéditions aux parties. Cass., 26 janv. 185S, 6 fév. 1860 (Dev., 58,
I, 527 ; 60, I, 337; Dali., 58, I, 160; 60, I, 253). Conf. Larombière (art. 1283, n» 13).
Contra : Aubry et Rau (111, jJ 323, p. 117).

(2) Jugé cependant qu'en matière commerciale la remise du titre ne fait pas né-
cessairement preuve de la libération ; les juges peuvent se fonder sur la preuve résul-
tant des livres du créancier pour décider que la remise du titre, bien que volontaire,
n'a pas été accompngnie du payement et n'est pas libératoire. Cuss., 18 août 1852
(Dev., 53, 1,211; Dali., 53, I, 111).

(3^ Conf. Dkt. net. (v" Remise de dette, n» 46).
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la sorondo. Or, il est hioii riaii' quo lo cic'ancior so «lopouillo tout aussi

compl('îtc'ni(;nt de son titifî en livrant Tori^inal notarié qu'en livrant

l'original sous seing. C'est donc précisément parce que l'assimilation

faite par Pothier entre le brevet et roriginal sous seing privé leur a paru

ne pouvoir soulever aucun doute, que les rédacteurs n'ont pas song«; à

la consacrer explicitement. Et en cllét, s'ils avaient entendu rejeter cette

assimilation toute naturelle, il aurait (;té dit quelques mots de ce chan-

gement dans la discussion de nos articles -, et, au contraire, le procès-

verbal de cette discussion constate partout et finit même par déclarer

expressément qu'on a entendu reproduire dans ces deux articles la

distinclion établie par Pothier (Fenet, XIII, p. 85).

Nos articles se réduisent donc à dire que la libération du débiteur

sera définitivement prouvée par la restitution du titre original (sous

seing privé ou notarié, peu importe), et présumée jusqu'à preuve con-

traire, au moyen de la restitution de la grosse dont il reste minute.

II. — 793. Mais pour que l'un ou l'autre de ces etfels, selon les cas,

se trouve produit, il faut qu'il y ait eu remise volontaire du titre, resti-

tution consentie par le créancier. Il se pourrait, en effet, que le titre

ne se trouvât aux mains du débiteur que parce qu'il aurait été déroL»

par lui ou par quelque autre, ou parce qu'il aurait été perdu par le

créancier, et serait arrivé ainsi sans sa volonté en la possession du dé-

biteur (l).

Au surplus, tout le monde (2) est d'accord pour reconnaître, et il a

été positivement dit et dans la discussion au Conseil, et dans l'Exposé

des motifs, que le fait même de la possession du débiteur fait présumer

la restitution volontaire, sauf au créancier à faire tomber cette présomp-
tion (Fenet, p. 81, 82 et 297) (3).

III. — 794. La preuve à présenter par le créancier pour faire tomber

cette présomption de restitution volontaire pourra, bien entendu, se

faire par tous moyens quelconques, par témoins et par les simples pré-

somptions que les juges pourront induire des circonstances à eux démon-
trées. Car il ne s'agit pas ici d'une convention pour la constatation

de laquelle la loi exige un acte écrit, si la valeur dépasse 1 50 francs

(art. 1 34 1
) ; il s'agit d'un simple fait à établir d'une manière quelconque;

et on ne peut pas me demander de prouver par écrit que tel titre m'a

été volé, ou que je l'ai perdu, ou que je l'ai porté chez mon voisin avec

tous mes autres papiers au milieu d'un incendie, etc., etc. Tous moyens

(1) Conf. Cass., 17 avr. 1860 (Dev., 60, 1, 518; Dali., 60, 1, 397); Dict. not. (v«> Re-
mise de dette, n"* 36 et suiv.).

(2) Aubry et Rau (III, § 323, p. \U) ; Massé et Vergé (III, § 569, note i) ; Larom-
bière (art. 1283, n» 2).

(3) La remise du titre au débiteur ne fait preuve de sa libération que lorsque cette

remise a été faite par le créancier. Dans le cas où elle a été faite par un tiers qui a

payé la dette du débiteur sans se constituer son créancier, elle ne prouve pas la libé-

ration de ce débiteur envers le tiers. Cass., 2-i nov. 1858 (Dev., 59, I, 6U; Dali., 59,

I, 133). — La remise de la grosse du titre faite au débiteur par le notaire qui a reçu
l'acte en l'absence d'un mandat exprès donné à ce notaire pour recevoir payement
ne fait pas présumer la libération du débiteur. Douai, 29 nov. 1849; bordeaux»
11 juin. 1859 (Dev., 50, II, 223; 60, II, 92).

i

L r
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de preuve seront donc admissibles, même une simple présomption ; et

ce sera au juge à décider dans sa conscience laquelle doit l'emporter,

OU de la présomption de libre restitution résultant pour le débiteur du
fait même de sa possession, ou de la présomption contraire pouvant

s'induire du fait que le créancier établit à Tappui de son allégation.

C'est également par tous les moyens propres à établir sa prétention

que le créancier pourrait prouver que la remise de la grosse, quoique

faite volontairement par lui au débiteur, n'a point opéré la libération

de celui-ci; qu'elle a eu lieu, par exemple, dans le seul but de rassurer

ce débiteur contre la crainte des poursuites qui pouvaient être diri-

gées contre lui, ou avec telle autre idée exclusive de toute pensée de

libération Ici encore, en effet, il ne s'agit pas d'un acte constitutif

d'obligation, d'un contrat passé entre les parties, mais d'un simple

fait, dont on recherche la portée et auquel la règle de l'art. 1341 reste

inapplicable.

IV. — 795. Nos deux articles nous disent bien que la restitution vo-

lontaire du titre original ou de la grosse du titre sera une preuve ou une
présomption de libération; mais de quelle espèce de libération? Sera-ce

une remise de la dette qu'il faudra admettre, ou bien un payement?...

La question a de l'importance. Car si on admet une remise, et qu'elle

soit gratuite, cette remise pourra n'être pas valable dans des cas où le

payement le serait (par exemple, parce que le créancier n'était pas ca-

pable de donner au débiteur) -, la remise serait d'ailleurs sujette à la ré-

duction ou au rapport.

Or, quand le débiteur soutient qu'il a payé et que c'est en consé-

quence de son payement que le titre lui a été livré
;
que le créancier,

au contraire, prétend n'avoir livré son titre que pour faire au débiteur

une remise gratuite de la dette, et qu'aucune espèce de justification n'est

faite de part ni d'autre, pour laquelle des deux allégations devra pencher

le juge, dans cet état de doute absolu?..

.

Il nous paraît évident que c'est pour le payement, par la raison bien

simple que le payement est le mode naturel et ordinaire de se libérer

d'une obligation, et qu'une remise gratuite est, au contraire, une cause

tout exceptionnelle de libération ; or il est clair que, dans le doute, c'est

la règle, et non l'exception, qu'il faut présumer. — Nous opposons ici

au payement la remise {/ratuite, par la double raison que s'il s'agissait

d'une remise faite à titre onéreux, noire question n'aurait plus d'in-

térêt, l'acte étant alors à titre onéreux dans les deux hypothèses contra-

dictoires, et que d'ailleurs un doute complet ne serait guère possible,

puisque l'avantage obtenu par le créancier comme équivalent de sa

remise, lui procurerait généralement des moyens d'expliquer et de
rendre plus probable son allégation de remise. C'est entre un payement
et une remise gratuite qu'il y aura souvent contradiction et que le

doute existera pour le juge. Or les libéralités ne se présument pas, elles

doivent être prouvées ; et, quand il est certain qu'une personne devait

et qu'elle ne doit plus, on doit, à défaut de tout renseignement sur la

cause de sa libération, supposer qu'elle a payé, et non pas que le créan-

T. IV. 40
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cier l'a {^'laliliée de l'objet de la dette : la règle générale des créanciers,

leur habitude commune, n'est certes pas de faire cadeau de ce qu'on

leur doit. — On argumenterait en vain de ce que nos deux articles

sont placés dans la matière de la remise de la dcUc. Il est clair que

ce fait ne signilie plus rien, puisqu'ils déclarent établir, le premier

une preuve de libération, et le second une présomption de remise ou

de payement. '

Nous disons que c'est seulement dans le doute absolu que le juge

devra se prononcer pour le payement plutôt que pour la simple remise;

car il est bien évident que si les circonstances donnent au juge la con-

viction qu'il y a eu simplement remise, c'est cette remise et non plus

le payement qu'il devra proclamer. Ainsi, lorsque le débiteur (en pré-

sence d'un créancier qui nie toute espèce de libération et soutient n'a-

voir pas livré son titre volontairement , mais sans rien prouver à cet

égard) se prétend libéré, mais reconnaît lui-même l'avoir été par simple

remise et non par un payement, il est clair qu'on ne pourra pas dire

qu'il y a payement. De même si , le débiteur prétendant qu'il a payé,

le créancier ou son représentant prétend et prouve qu'il n'a été libéré

que par une remise gratuite, il est bien évident que c'est à cette remise

prouvée que l'on s'en tiendra.

796. Si simple et si rationnelle que soit cette décision, elle est pour-

tant contredite par M. Zachariœ, qui prétend que le créancier n'aurait

pas toujours le droit de prouver que la libération du débiteur résulte

d'une remise et non d'un payement. 11 le pourra, dit-il, quand il n'aura

livré au débiteur que la grosse de son titre, parce qu'alors l'art. 1283
n'établit au profit du débiteur qu'une présomption simple, qui admet
la preuve contraire; mais il ne le pourra pas quand il lui aura livré son

titre original, puisque l'art. 1 282 pose alors une présomption jwr^s et de

jure qui rend la preuve contraire impossible... C'est tomber dans une

erreur palpable et confondre étrangement la question de libération avec

la question du mode par lequel la libération s'est accomplie. Sans

doute, quand il s'agit de savoir si le débiteur à qui l'on a volontaire-

ment livré le titre est ou n'est pas libéré, le créancier peut ou ne peut

pas prouver sa négation, selon que le titre livré est la grosse ou l'origi-

nal ; mais lorsque le créancier, qui a volontairement livré son titre ori-

ginal, est parfaitement d'accord avec son débiteur pour reconnaître que
celui-ci est libéré, et demande seulement à prouver qu'il a été libéré

par une remise et non par un payement, quelle est donc la règle du
Code qui s'oppose à la preuve qu'il veut faire? Ce n'est pas, certes^

l'art. 1282 ; car ce que cet article déclare, avec exclusion de la preuve

contraire, c'est qu'il y a libération , c'est qu'il y a eu payement ou re-

mise. On invoque les discours des orateurs du gouvernement et du Tri-

bunat; mais ces discours ne font que répéter et développer cette idée

de nos articles, qu'il y a tantôt simple présomption, et tantôt preuve

complète de la libération (Fenet, XIII, p. 279 et 361). Or ici le créan-

*» cier, encore une fois, ne nie pas la libération ; il nie que cette libération

\ résulte d'un payement et veut prouver qu'elle résulte d'une remise. Rien
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donc ne saurait s'opposer à sa preuve ; et cette preuve pourrait se faire

par tous les moyens possibles.

797. Ainsi donc, dès là que le juge acquiert la conviction, ou qu'il

lui paraît plus probable que la libération s'est réalisée au moyen d'une

remise, c'est cette remise et non une fausse supposition de payement

qu'il devra admettre. Mais toutes les fois qu'on restera dans le doute,

c'est pour le payement qu'on devra se prononcer ; de sorte que nos ar-

ticles, en définitive, malgré la rubrique sous laquelle ils sont placés,

nous présentent des cas qui seront plus souvent des cas de payement

que des cas de remise.

1286. — La remise de la chose donnée en nantissement ne suffit

point pour faire présumer la remise de la dette.

798. La restitution, faite par le créancier au débiteur, du meuble
qu'il avait reçu en gage ou de l'immeuble qui lui avait été livré en an-

tichrèse (art. 2072), prouve bien que ce créancier renonce au nantis-

sement qu'il avait d'abord exigé pour sûreté de sa créance; mais il est

clair qu'elle ne donne en rien lieu de penser qu'il renonce aussi à sa

créance elle-même. De même, la mainlevée que le créancie? donnerait

de son hypothèque ne prouve pas le moins du monde qu'il ait entendu

remettre la dette elle-même. La remise de l'accessoire n'entraîne pas la

remise du principal.

Mais il ne faudrait pas conclure des trois art. 1282, 1283 et 1286
que la restitution du titre soit le seul fait d'où l'on puisse induire la re-

mise de la dette et qu'il n'existe pas d'autres cas de remise tacite. Tout
ce qu'il faut ^n conclure, c'est qu'il n'y a pas d'autre cas àe présomp-

tion légale de remise ; en sorte que le juge, qui est contraint ici de pro-

clamer la libération comme conséquence du fait de la restitution, restera

libre, en face de tout autre fait, de déclarer si la remise que le débiteur

prétend en faire résulter existe ou non.

Ainsi, par exemple, quand Pierre s'est obligé envers moi à me faire

telle construction moyennant l'obligation que je prends de lui payer

15 000 francs, et que nous signons ensuite un acte par lequel je le dé-

charge de son obligation de faire ce travail, sans dire rien de plus, il

est bien clair que cette remise expresse de son obligation emporte, à

moins de circonstances particulières qui indiquent le contraire, la re-

mise tacite de mon obligation de payer 15 000 francs. — Que si dans

plusieurs comptes successifs que j'ai arrêtés avec une personne, j'ai omis
l'une des dettes de cette personne envers moi, ce sera au juge de déci-

der en fait, et d'après l'examen des circonstances, si ce silence peut

s'expliquer par un oubli (en sorte que la dette subsisterait toujours,

sauf l'effet de la prescription), ou s'il doit faire admettre une remise ta-

cite, comme le pensait Papinien dans une espèce par lui prévue (loi

26 D. Deprobat.){\).

• --'-
I - ——^—

—

(1) Parmi les anciens docteurs, les uns voulaient qu'on n'admît ici la remise que
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nien entendu, le ju^e pourra induire la remise tacite de tous faits et

r.irconstancos quelconriues qu'il trouvera suflisamment graves pour la

révcîler, pourvu que l'on soit dans un cas où la loi permet la preuve tes-

timoniale (art. 13.')3).

g 2. — XfiTet de la remise opérée avec l'un de plusieurs coobligés.

1284. — La remise du titre orii^inal sous signature privée, ou de

la grosse du titre, à l'un des débiteurs solidaires, a le môme effet au

profit de ses codébiteurs.

799. Lorsqu'une dette est commune à plusieurs codébiteurs et que la

remise ne s'opère qu'entre l'un d'eux et le créancier, le point de savoir

si la remise n'est faite que pour le profit personnel de ce débiteur, ou
si elle l'est pour éteindre la dette même et libérer tous les oblii^és, est

évidemment une question d'intention dont la solution dépend unique-

ment de la volonté qu'a eue le créancier. Toutefois, le Code
,
par pré-

somption de cette volonté, détermine lui-même les effets de la remise

pour plusieurs hypothèses, et il s'occupe ici de la restitution faite du
titre à l'un des codébiteurs solidaires.

. Cette restitution, d'après notre article, produira pour tous les codé-

biteurs les- mêmes effets que pour celui à qui la restitution est faite,

c'est-à-dire tous les effets que nous avons expliqués sous les art. 1282
et 1283. Et ce que la loi dit ici pour le cas des codébiteurs solidaires

doit évidemment s'étendre aux autres cas de dettes présentant plusieurs

débiteurs, c'est-à-dire au cas de débiteurs conjoints non solidaires, et

même au cas d'un débiteur principal garanti par des cautions. — En
effet, l'abandon d'un titre de créance ne se fait pas dans un but pure-

ment relatif à la personne à laquelle on le livre, mais dans une pensée

qui porte nécessairement sur la dette elle-même : si le but d'un créan-

cier était seulement de décharger un codébiteur ou de la solidarité , ou
de sa part dans la dette, ou de remettre à une caution son cautionne-

ment, il est clair qu'il ne le ferait pas par l'abandon de son titre, qui

lui serait nécessaire contre les autres obligés. La restitution du titre doit

donc produire dans tous les cas un effet absolu et identique pour tous

les obligés : et cet effet sera pour tous la preuve de l'extinction de la

dette, s'il s'agit du titre original ; et la présomption de cette extinction,

si c'est seulement une grosse.

Et puisque, comme on l'a vu plus haut, cette tradition de l'origi-

nal ou de la grosse fait présumer, jusqu'à preuve contraire, le paye-

ment de la dette, et non pas sa simple remise, il s'ensuit que celui des

obligés à qui le titre a été livré aura son recours ordinaire contre ses

quand le créancier et le débiteur seraient parents , et que le créancier serait mort
sans avoir réclamé ; d'autres présentaient autrement les conditions nécessaires... Il

^ est clair qu'il faut, comme Domat, rejeter cet arbitraire et dire que la question dé-
"^.^ nend uniquement de l'appréciation du juge, puisqu'elle ne présente qu'un point de

I» fait.

K



TIT. III. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1287. 629

coobligés, sauf à ceux-ci à établir par tous moyens quelconques qu'il

y a eu simple remise de la dette et que le possesseur du titre ne Ta point

payée.

800. La loi ne traçant aucune règle pour les autres cas de remise ta-

cite ainsi obtenue par un seul des coobligés , ce sera au juge du fait

de rechercher dans les circonstances l'intention du créancier, et de voir

s'il y a eu remise de la dette elle-même ou seulement une décharge per-

sonnelle à l'obligé.

Le juge trouvera des analogies toutes naturelles dans les règles qui

vont être tracées par les articles suivants pour la remise expresse.

1285. — La remise ou décharge conventionnelle au profit de l'un

des codébiteurs solidaires, libère tous les autres, à moins que le créan-

cier n'ait expressément réservé ses droits contre ces derniers.

Dans ce dernier cas , il ne peut plus répéter la dette que déduction

faite de la part de celui auquel il a fait la remise.

1 287. — La remise ou décharge conventionnelle accordée- au débi-

teur principal Hbère les cautions
;

Celle accordée à la caution ne libère pas le débiteur principal
;

Celle accordée à l'une des cautions ne libère pas les autres.

SOMMAIRE.
I. Il s'agit ici non pas de la remise conventionnelle , mais de la remise expresse.

II. La remise faite à l'un des codébiteurs solidaires libère les autres, à moins de

déclaration contraire. La remise qui lui est faite pour sa part libère les autres

pour cette part. — On peut aussi ne lui remettre que la solidarité.

III. Du cas où la part virile et apparente du codébiteur n'est pas sa part réelle dans
la dette : grave erreur de Delvincourt.

IV. En cas de débiteurs non solidaires, l'effet de la remise expressément faite à l'un

d'eux reste soumis aux règles générales.

V. La remise faite à un débiteur libère sa caution ; celle faite à la caution, en tant

que caution, ne libère pas le débiteur.

VI. La décharge, môme personnelle, d'une des cautions, libère les autres pour la

part de la première dans la dette et dans les insolvabilités d'autres cautions.

Rédaction vicieuse de la loi.

VII. Il en est autrement, et le texte se trouve exact, quand la caution déchargée

s'est engagée par un acte postérieur.

VIII. Celui des coobligés qui a obtenu une remise libérant les autres n'a aucun re-

cours contre eux quand cette remise est gratuite (critique de la doctrine de

M. Duranton) ; si la remise est à titre onéreux, il a son recours pour le mon-
tant de ce qu'elle lui coûte.

IX. Application de ces diverses règles au cas de remises tacites dont la loi ne parle

pas. — Division des remises en réelles et personnelles.

L — 801 . Ces deux articles opposent à la remise tacite la remise ou
décharge conventionnelle, et présentent ainsi ces dernières expressions

comme synonymes de remise ou décharge expresse. Mais nous avons vu
(n" 788) que la remise tacite est tout aussi bien conventionnelle que la

remise expresse; et que, d'un autre côté, la remise expresse n'est pas
toujours conventionnelle

,
puisqu'elle peut se trouver dans un testa-
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mont. Pour ce qui est du cas assez rare d'abdication absolue du créan-

cier, cas dans lequel la remise pourrait encore ^.tre expresse , il n'y a

pas à s'occuper ici de ses ellets, puisque, par sa nature même, elle ne

peut s'opérer avec l'un des coobli^és. Cette abdication, en eilet, s'opé-

rerait par la seule volonté du créancier, sans le concours de personne
;

et elle libérerait nécessairement tous les obligés à la fois, puisqu'elle

est l'abandon complet de la créance même.
Ainsi, il faut parler ici de remise expresse, et non pas de remise con-

venlionnelle.

II. — 802. Lorsque la remise expresse faite à l'un des débiteurs so-

lidaires n'explique pas si l'intention a été d'éteindre la dette ou seule-

ment de libérer ce débiteur (soit de sa part dans la dette, soit de la

solidarité simplement), le Code, partant sans doute de l'idée que la

solidarité fait de chacun des codébiteurs le mandataire et le représen-

tant de tous les autres, décide, contrairement à ce que faisait Pothier

(art. 2, § 2, al. 2), qu'à défaut de déclaration formelle du contraire, il

y aura toujours extinction absolue de la dette, et dès lors libération de

tous les débiteurs. C'est donc au créancier qui ne veut pas accorder un
aussi large résultat , de réserver expressément les droits auxquels il

entend ne pas renoncer (1).

Quand le créancier déclare formellement ne remettre la dette au co-

débiteur que pour sa part , ou en conservant ses droits contre les autres

débiteurs y il a toujours action contre ceux-ci , mais seulement sous

la déduction de la part du premier. Si, par exemple, la dette était de

12 000 francs, ïivec quatre débiteurs solidaires, la créance, après la

remise ainsi faite à l'un d'eux, ne sera plus que de 9 000 francs, et il n'y

aura plus solidarité entre les trois autres que pour ces 9 000 francs. Et

si l'un de ceux-ci devenait insolvable, la portion que le codébiteur dé-

chargé aurait dû supporter dans cette insolvabilité (art. 1214) se trou-

verait aussi, par une conséquence nécessaire, perdue pour le créancier

et ne pourrait être répétée contre les deux autres. Il est bien évident,

en effet, que la remise faite à l'un des codébiteurs ne peut jamais aggra-

ver la position des autres.

Que si le créancier avait déclaré remettre au codébiteur non pas la

dette (soit absolument et sans restriction, soit pour sa part seulement),

mais tout simplement la solidarité, il conserverait alors son action pour

la totalité des 1 2 000 francs contre chacun des trois autres , et pour

3 000 contre celui à qui la solidarité a été remise.

III. — 803. Nous avons supposé, dans l'exemple ci-dessus, que le

calcul de la portion du codébiteur ne présentait pas de difficulté, et que

cette portion ne pouvait s'entendre que dans un seul sens. Mais que dé-

ciderait-on si le débiteur avait dans la dette une part réelle autre que la

part virile
;
par exemple , si , des quatre obligés , deux seulement sont

K
¥ (1) La femme codébitrice solidaire de son mari n'est pas libérée par la remise ou

^,^ décharge volontaire consentie par le créancier au profit du mari, si le créancier a ex-

t^ pressément réservé ses droits contre elle. Paris, 16 avr. 1864 (Dev., 64, II, 289).
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débiteurs véritables , et que les deux autres
,
quoique débiteurs ordi-

naires par rapport au créancier, ne se fussent obligés que dans l'intérêt

des premiers et ne fussent dès lors que des cautions par rapport à eux

(art. 1219)? Faudrait-il, dans le cas de remise faite à l'un des deux

premiers pour sa part, entendre cette clause de la part réelle qu'il doit

supporter, c'est-à-dire de la moitié de la dette, ou bien de la part virile

et apparente, c'est-à-dire du quart seulement?...

Il est évident que c'est là une simple question d'intention , d'inter-

prétation, à décider par les circonstances du f[iit, puisqu'il s'agit tout

simplement de savoir de quelle part le créancier a entendu parler. S'il

apparaît que ce créancier, connaissant la position respective des obligés

entre eux, a entendu parler de la part réelle du codébiteur, c'est à cette

part réelle que la remise s'appliquera; si l'on reconnaît, au contraire,

que cette position était ignorée de lui, ou que, la connaissant très-bien,

il n'a pas entendu la prendre en considération , il est clair que la part

virile est seule remise.

804. Cette décision est si simple qu'on ne^'explique pas comment
elle a pu être contredite par un écrivain ordinairement fort judicieux.

Delvincourt enseigne que la remise s'étendra nécessairement à toute la

part réelle toutes les fois que le créancier connaissait la position res-

pective des codébiteurs, et qu'elle ne se restreindra à la part virile que
quand il ignorait cette position. Il donne pour exemple le cas d'un

créancier qui , sachant bien que , de ses quatre codébiteurs solidaires

,

celui qu'il décharge est le seul intéressé, et que les trois autres ne se

sont obligés que pour lui , déclare positivement ne le décharger que

pour sa part et réserver ses droits contre les autres... L'erreur est pal-

pable : il est bien évident que le créancier n'a pas voulu prendre en

considération la position des codébiteurs entre eux, quoiqu'il la connût,

et qu'il a entendu les traiter non comme formant un seul débiteur et

trois cautions (ce qu'ils sont entre eux seulement)^ mais comme formant

quatre débiteurs solidaires (ce qu'ils sont, en effet, vis-à-vis de lui).

C'est précisément parce qu'il connaissait la position respective de ces

obligés que cette volonté est évidente; car, en déclarant ne libérer que
pour sa part un obligé qui vis-à-vis des autres est débiteur unique et

doit la dette entière, il indique certes assez clairement qu'il ne l'accepte

pas en cette qualité de débiteur unique, et qu'il veut maintenir la qua-
lité que tous ont vis-à-vis de lui, en les conservant tous quatre comme
codébiteurs solidaires.

Les deux motifs sur lesquels Delvincourt s'appuie sont également in-

soutenables. Il dit d'abord que si l'on permet au créancier de poursuivre

chacun des trois autres obligés pour le total diminué seulement de la

part çlu premier, c'est-à-dire pour trois quarts, celui qui aura payé ces

trois quarts ayant son recours intégral contre le premier, celui-ci se

trouvera n'avoir pas été libéré, en sorte que la remise à lui faite serait

dérisoire... Un pareil argument ne paraît pas même sérieux, puisque,

la poursuite contre l'un des trois obligés et le recours de celui-ci contre

le coobligé déchargé n'ayant lieu que pour trois quarts, celui-ci reste
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parfaitomcnt libéré du domier quart, c'est-à-dire de sa part comme
qualiii-nu; dc-hiUMU- solidaÎK; ; or, c'est j)r(*cisément sa part et rien de
plus qu'on a déclari'; lui i émettre... Delvincourt ajoute que la déclara-

tion expresse du créancier dans ce cas se trouve non avenue, parce que

toute déclaration contraire à la nature d'un acte est nulle. Mais c'est

raisonner comnu; si les trois derniers oblij^^és n'étaient que cautions

absolument et aussi bien vis-à-vis du créancier que vis-à-vis de l'autre

obligé ; tandis que, s'étant tous engagés solidairement, ils ne sont ré-

putés cautions que par rapport à leur coobligé (comme le disent et la

raison et le texte formel de 1 art. 121G), et restent tous débiteurs soli-

daires ordinaires vis-à-vis du créancier. Sans doute, s'il n'y avait abso-

lument, et pour le créancier aussi bien que pour les obligés, qu'un

débiteur et trois cautions, il serait bien impossible de libérer ce dé-

biteur pour sa part
y
puisque, étant débiteur unique, il n'aurait pas

de part; mais quand les quatre obligés, quoique présentant un débi-

teur unique et trois cautions dans leurs rapports entre eux, forment

quatre débiteurs solidaipes par rapport au créancier, il est clair qu'il

n'y a rien d'impossible, rien de contraire à la nature de l'acte, à ce que
le créancier ne libère que de sa part, c'est-à-dire pour un quart seule-

ment, l'un de ces quatre débiteurs (1).

Il ne suffit donc pas, pour que la remise porte sur la part réelle de

l'obligé, que le créancier ait connaissance de la position respective des

codébiteurs solidaires ; il faut qu'à cette connaissance se joigne sa vo-

lonté d'éteindre la dette pour cette part réelle. C'est d'après les cir-

constances qu'on jugera de cette volonté, qui précisément est évidente

dans l'hypothèse prévue par Delvincourt. — Que si rien ne venait pré-

ciser l'intention, on devrait encore, dans le doute, se décider pour la

part virile et apparente, puisque c'est entre eux seulement que les

(^ijl
' coobligés sont les uns débiteurs et les autres cautions, et que, par rap-

port au créancier, tous sont des codébiteurs solidaires ordinaires.

IV. — 805. Quand la remise expresse est faite à l'un de plusieurs dé-

biteurs non solidaires, il est clair que ce serait uniquement d'après lôs

règles générales qu'on devrait déterminer l'effet plus ou moins étendu

de la remise, c'est-à-dire qu'on apprécierait l'intention du créancier

(1) L'argumentation de Delvincourt supposerait que des débiteurs solidaires, dont
quelques-uns ne sont que des cautions par rapport aux autres, cessent d'être débi-

teurs solidaires par cela seul que le créancier connaît leur position! Et ceci con-
duirait à dire que celui qui connaît à l'avance la position de deux personnes, dont
l'une ne va s'obliger que dans l'intérêt de l'autre, ne peut pas recevoir efficacement

l'engagement solidaire de ces deux personnes !

La décision de Delvincourt, déjà critiquée par TouUier (VII, 329, note 2), a dû être

l'objet d'une réfutation plus complète de notre part, attendu qu'elle a été reproduite,

comme un point ne faisant pas môme question, dans un ouvrage assez répandu
parmi les élèves des Facultés. — Dans cet ouvrage, on invoque à l'appui de cette

décision l'art. 1863, qui n'a rien à faire dans le débat, mais qui, en tout cas, prou-
verait le contraire de ce qu'on veut en induire. En effet, cet article déclare que
quand les associés, dont les parts sociales sont inégales, contractent une obligation

«Si commune pour leur société , tous sont tenus pour des parts égales , si le contrat ne
t^* contient pas une clause spéciale qui mesure l'engagement de chacun sur l'étendue

'*l|i de sa part réelle dans la société !
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d'après ses termes, interprétés parles circonstances de l'affaire. — Dans

le doute sur le sens précis de la remise, le principe que les renonciations

ne se présument pas commandera de pencher toujours pour l'effet le

moins étendu. On ne saurait appliquer ici la présomption légale de

l'art. 1285, posée pour le seul cas de solidarité.

V. — 806. Dans le cas de dette cautionnée, la remise faite au débi-

teur libère toujours et nécessairement les cautions, puisque l'accessoire

ne saurait subsister là où il n'existe plus de principal.

Au contraire, et par la raison inverse, il est bien évident que la re-

mise faite à la caution, en tant que caution, ne saurait libérer le débi-

teur : la dette ne sera pins cautionnée, voilf^tout. — Mais s'il résultait,

soit des termes formols de Tacte, soit des circonstances dans lesquelles

il s'est accompli, que la remise, quoique ne s'adressant qu'à la caution,

portait vraiment* sur la dette elle-même ; si, par exemple, le créancier,

après avoir inutilement poursuivi un débiteur principal hors d'état de

payer, faisait avec la caution un arrangement dans lequel il renoncerait

à sa créance au moyen des avantages quelconques que la caution lui

procure (avantages que nous supposons ne constituer ni un payement,

ni une novation) -, ou bien, si ce créancier, même en ne recevant aucun

avantage pour sa renonciation, déclarait qu'en considération de la cau-

tion il tient la dette pour éteinte, il est clair qu'une telle remise ne serait

plus personnelle à la caution et libérerait aussi bien le débiteur principal

que cette caution.

YI. — 807. Quand il y a plusieurs cautions , la remise faite à l'une

d'elles ne libère pas les autres, dit la tin de l'art. 1 287. Mais cetie règle

a grand besoin d'explication ; elle est loin d'avoir le sens absolu qui pa-

raîtrait résulter de ses termes.

Et, d'abord, si la remise a été faite (comme nous le supposions tout

à l'heure pour une caution unique) de manière à prouver qu'on a en-

tendu éteindre la dette, et non pas seulement procurer une décharge

personnelle à la caution, il est bien évident que toutes les cautions se-

ront libérées, puisque le débiteur principal le sera. Mais, même dans le

cas de décharge purement personnelle à la caution, il ne faudrait pas

croire que cette décharge soit sans aucun effet pour les autres cautions,

et qu'elle laisse toujours subsister contre elle une obligation aussi étendue

qu'auparavant. Après la décharge d'une des cautions, les autres ne se

trouvent plus obligées à la dette que sous déduction de la paît que de-

vait supporter la première ; si, par exemple, une dette de 1 2 000 francs

était garantie par quatre cautions, et que l'une d'elles fut déchargée,

chacune des trois autres no garantirait plus la dette que pour 9 000 fr.

En effet, ou les cautions sont solidaires entre elles, ou elles ne le sont

pas. Si elles sont solidaires , elles se trouvent placées sous la règle du
deuxième alinéa de l'art. 1285 : aussi le procès-verbal de la discussion

de notre art. 1287 déclare-t-il qu'on n'adopte l'article, et qu'on ne

permet au créancier de décharger une seule des cautions en conservant

ses droits contre les autres, que pour le cas où ces cautions ne sont pas

solidaires (Fenet, t. XIII, p. 89, ahn. 5, et 87, alin. 2). Que si les eau-
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lions ne sont pas solidaires, c'csC-à-dire si elles n'ont pas renoncé au
bcn(;tico (1(î division, non-seuhîment chacune d'elles peut, d'après l'ar-

ticle 2020, contraindre le créancier à les poursuivre toutes à la fois,

pour ne demander à chacune que sa part (ce qui réduira le créancier à

n'obtenir d'elles que 9 000 francs, puisqu'il a décharfi;é une des quatre);

mais quand nir-mc; celle des trois cautions non d('îchargées à laquelle il

s'adresse n'opposerait pas le bénéfice de division et consentirait ii payer

la totalité, il s'agirait toujours, non plus de la totalité de la dette, ou
12 000 francs, mais de la totalité du cautionnement, qui se trouve ré-

duit à 9 000 fnmcs par la décharge de l'une des quatre cautions...

Cette réduction du cautionnement par la décharge de Tune des cau-

tions, même sans solidarité et en dehors déjà règle de l'art. 1 285, peut

se prouver de plusieurs manières. D'abord, il serait absurde que le

créancier pût obtenir, en ne poursuivant qu'une seule caution
,
plus

qu'il n'aurait en divisant son action contre toutes à la fois • or, nous

venons de voir que, d'après Tart. 2027, il y a réduction de son cau-

tionnement dans ce cas de poursuites divisées. D'un autre côté, l'ar-

ticle 2033 voulant, et avec raison, que celle des cautions qui acquitte

la dette entière ait son recours contre les autres de manière à ne sup-

porter que sa part, il est clair que la décharge que le créancier donne

à l'une des cautions doit, en diminuant le recours des autres, diminuer

par là même et proportionnellement leur obligation de payer. Enfin,

l'art. 2037 déclare que, quand le créancier a rendu impossible la su-

brogation aux droits accessoires qui garantissaient sa créance , le cau-

tionnement cesse; or, en déchargeant Tune des cautions, le créancier

rend impossible la subrogation au droit de poursuite contre cette cau-

tion pour sa part, et, dès lors, il y a extinction du cautionnement pour

cette part.

Et non-seulement le créancier ne pourrait plus poursuivre les autres

cautions que déduction faite de la part de celle qu'il a déchargée; mais

si l'une des cautions non déchargées se trouve insolvable, le créancier,

par une conséquence nécessaire, ne pourra poursuivre les cautions sol-

vables, à raison de cette insolvabilité, qu'en défalquant la part que la

caution par lui déchargée aurait dii en supporter. — Tout ceci est la

conséquence du principe que la décharge d'une des cautions ne peut

jamais nuire aux autres.

808. Il faut donc se défier de cette proposition de l'art. 1287, que

la remise accordée à Tune des cautions ne libère pas les autres. Sans

doute, elle ne les libère pas complètement (en supposant, comme le

fait évidemment l'article , une décharge purement personnelle à cette

caution), elle ne les libère pas de leurs parts dans le cautionnement;

mais elle les libère de la part de la caution déchargée. Il ne faut donc

pas prendre cette proposition à la lettre; et si elle a été rédigée ainsi,

c'est parce que, lors de la discussion, les rédacteurs avaient, sur les obli-

gations et les droits des cautions entre elles, des idées qui n'ont point

été consacrées plus tard dans le titre Du Cautionnement. « Les cautions

ne sont pas cautions entre elles, disait M. Cambacérès; l'engagement
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de l'une n'a aucun rapport avec rengagement de l'autre; et si le créan-

cier relâche l'une, il ne porte aux autres aucun préjudice. M. Defermon

disait que, s'il pouvait arriver qu'une seule caution payât pour toutes,

il ne serait pas juste de permettre qu'une des cautions pût être dé-

chargée. M. Treilhard répondait qu'il faudrait pour cela supposer les

cautions solidairesy et qu'elles ne le sont pas. Enfin, M. Tronchet disait

que trois cautions prises pour le même engagement sont complètement

étrangères entre elles (Fenet, p. 86 et 87)... On voit, par cette seule

citation (où l'on voit les différentes cautions comme n'ayant aucun

rapport entre elles, et où l'on suppose que l'une des cautions ne peut

arriver à payer le tout que dans le cas de solidarité , tandis que l'ar-

ticle 2025 pose en principe que chacune des diverses cautions est tou-

jours obligée à la totalité de la dette), que si le titre Du Cautionnement

avait existé, lors de cette discussion, tel qu'il est dans le Code, le prin-

cipe de raison et de justice proclamé dans la discussion
,
que la dé-

charge d'une caution ne peut jamais nuire aux autres, aurait amené une

rédaction différente de celle que présente la disposition finale de l'ar-

ticle 1287 (l).

VII. — 809. Il est toutefois un cas particulier où les idées émises

lors de la discussion au Conseil, et qui ont été rejetées en général

par les règles adoptées dans le titre J)u Cautionnement , sont restées

exactes , et pour lequel dès lors il faudrait appliquer dans son sens ab-

solu et rigoureux la règle que la décharge d'une caution ne libère pas

les autres : c'est quand la caution déchargée s'était obligée par un acte

postérieur à l'engagement des autres, de sorte que celles-ci n'aient pas

pu compter sur elle.

Ainsi, Pierre, en contractant vis-à-vis de moi une dette de 1 2 000 fr.

,

me donne trois cautions; et plus tard, par un acte séparé, une qua-

trième caution vient accéder aux trois premières, sans aucun concours

et peut-être à l'insu de celles-ci. Dans ce cas, il est vrai de dire, comme
on l'a fait au conseil d'État, que les trois premières cautions sont

étrangères à la quatrième, et que leur engagement, quant à elles, est

sans aucun rapport avec l'engagement de celle-ci; il est vrai de dire

que ces trois cautions n'ont pu ni du compter sur la dernière, et que
le créancier, en déchargeant celle-ci pour conserver néanmoins son

recours intégral et primitif contre chacune des trois autres , ne leur

cause aucun préjudice... Ces trois cautions étaient obligées, chacune

pour le tout (art. 2025), avant l'engagement de la quatrième. En dé-

chargeant celle-ci pour les poursuivre chacune pour le tout, on n'ag-

grave pas la position qu'elles s'étaient foite ; on les remet dans l'état

où elles ont entendu être ; la poursuite contre chacune d'elles pour le

tout n'est que l'exécution de leur convention. Elles ne sauraient donc
se plaindre ; et il est vrai de dire alors que la décharge de la quatrième

caution ne libérera en rien les trois premières et ne diminuera en rien

(1) Delvincourt (t. II); Toullier (VII, 331); Duranton (XII, 375) ; Zachariae (II,

p. 404).
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r<'!ten{luc (lo leur cautionncinent(vo7/. Pothier, art. 2, ^ 2, alin. pénult.).

Il on sciait autromont, même vis-ii-vis do la quatrième caution, si

c'était à Tune dos trois premières que la décharge fût doniiôe ; car si

celles-ci n'ont pas compté sur l'engagement de la dernière, cette der-

nière a tout naturellement compté sur l'engagement des précédentes.

Il serait possible, cependant, que l'engagement de la quatrième

caution eût été demandé par le créancier, et donné par cette caution

comme indépendant de l'engagement des autres; et, dans ce cas, il est

évident que la décharge de l'une de ces trois cautions, ou de toutes

trois, serait sans influence sur la position de la quatrième. C'est par

les termes et les circonstances du second acte que se déciderait cette

question.

VIII. — 810. Pour savoir si celui des coobligés à qui a été faite une
remise libérant aussi les autres peut recourir contre ceux-ci , comme
il le pourrait s'il avait payé la dette, il faut distinguer si cette remise a

eu lieu gratuitement ou à titre onéreux. Dans ce dernier cas, le droit de
recours est évident ; mais il n'y a pas de recours possible quand la remise

est gratuite.

Le recours, en effet, ne peut avoir pour objet que l'indemnité due
au codébiteur pour ce qu'il a déboursé afin de libérer ses coobligés

;

or, ici rien n'a été déboursé, et il ne peut pas être question d'indem-

nité. Le recours est une action de gestion d'affaires intentée par le gé-

rant pour recouvrer ses impenses; or, ici, il n'y a eu aucune impense.
— En vain on dirait (et cette doctrine semble être celle de M. Duranton,

au n" 227 du tome XI) que la remise gratuite étant un don de la

créance, celui à qui elle est faite se trouve avoir contre ses codébiteurs

les droits que le créancier donateur avait lui-même... Il y a là une
lourde erreur. Sans doute , un créancier peut faire à l'un des codébi-

teurs donation de sa créance , et le donataire devient ainsi créancier

pour toute la partie de la dette qui ne s'éteint pas par confusion (ar-

ticle 1300) ; mais puisque, dans ce cas, la créance est donnée, trans-

mise au donataire, et continue de subsister pour lui, il n'y a donc pas

d'extinction par remise de dette. . . II y a transport-cession de la créance

par donation : une fois ce transport opéré, il y a extinction d'une partie

de cette créance par confusion , et maintien de l'autre partie, mais il

n'y a en rien remise de dette. L'action du donataire contre les anciens

coobligés ne serait pas un recours ; ce serait l'exercice pur et simple de

la créance qui continue d'exister. Et puisque alors il y a donation pro-

prement dite de la créance, il est bien clair que l'effet ne peut se pro-

duire que par les formes spéciales des dispositions à titre gratuit. 11 ne

faut donc pas confondre ainsi la donation d'une créance avec la simple

remise, même gratuite : et dans ce cas de remise, encore une fois, il n'y

a pas de recours possible.

Nous avons dit que M. Duranton semble professer la doctrine que

nous venons de réfuter. D'une part, en effet, il accorde le recours à

l'obligé à qui le créancier a fait don de la créance sans suivre les for-

mes d'une donation, ce qui indiquerait bien un cas de simple remise

I



TIT. III. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1287. 637

gratuite, et non un cas de donation proprement dite -, et il déclare , en

effet, s'occuper là du codébiteur solidaire à qui la remise de la dette a

été faite; mais comme il donne , dans le même passage, pour exemple

d'une remise de dette, d'abord une novaiion, et ensuite un payement

avec subrogation, il devient impossible, au milieu de cette confusion

d'idées contradictoires, de savoir quelle a été la pensée du savant pro-

fesseur : on ne peut pas dire s'il a entendu parler d'une donation pro-

prement dite, opérant la translation de la créance, ou seulement d'une

libéralité ne constituant pas une donation et résultant de Vextinction de

cette créance par une remise gratuite. Quoi qu'il en soit, il y a erreur

dans l'une comme dans l'autre hypothèse. Car, si M. Duranton entend

parler d'une donation proprement dite, il est vrai qu'il y a recours, mais

il est faux que les formes spéciales ne soient pas nécessaires- que s'il

entend parler d'une simple remise gratuite, ces formes spéciales ne sont

plus nécessaires, mais il n'y a pas de recours possible (l).

811. Le recours n'étant qu'une demande d'indemnité, une action en

recouvrement d'impenses, il faut donc décider que, dans le cas de re-

mise faite à titre onéreux, si le sacritice quelconque en échange duquel

la remise a été consentie avait une valeur moindre que le montant de

la dette, ce serait seulement pour cette valeur moindre que le recours

pourrait s'exercer.

IX. — 812. Le Code ne disant nulle part quels seraient, vis-à-vis des

coobligés, les effets de la décharge tacite procurée à l'un d'eux autre-

ment que par la restitution du titre, nous avons déjà ûiit observer, sous

l'art. 1 284, qu'on devra tout naturellement appliquer à ce cas les règles

qui viennent d'être expliquées pour la remise expresse , sauf, bien en-

tendu, qu'on ne pourrait pas exiger, pour que la décharge d'un codé-

biteur solidaire n'eût d'effet que pour sa part, une réserve expresse à cet

égard, puisqu'on suppose une remise dans laquelle il n'y aurait rien

d'exprès, et où l'intention ne se manifesterait que par les faits. — Si

donc il est révélé par les circonstances que le créancier n'a entendu dé-

charger le débiteur solidaire que de sa part, les codébiteurs seront eux-

mêmes libérés pour cette part ; et c'est aussi par les circonstances qu'on

décidera s'il s'agit de la part virile ou de la part réelle, qui pourrait être

différente ;
— s'il lui a fait remise entière, les autres seront pleinement

libérés avec lui; — si c'est un débiteur principal qui est déchargé,

ses cautions le seront avec lui ;
— si c'est une caution, et qu'elle le

soit en tant que caution, le débiteur reste tenu et les autres cautions

ne sont libérées que pour la part que la caution déchargée avait dans

le cautionnement; et ainsi des autres règles qui viennent d'être dé-

veloppées.

(1) Il pourra quelquefois être difficile, quand le créancier aura employé les formes

de la donation entre-vifs ou du testament, de décider s'il a voulu faire une donation

transportant la créance ou une remise anéantissant cette créance, puisque, comme
on l'a dit déjà, la simple remise peut très-bien se faire par testament ou par acte

notarié. Ce sera li un point de fait, une question d'intention à décider par interpré-

tation de l'acte et d'après les circonstances.
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Nous (levons enfin faire observer que, pour distinj^uer la remise qui

libère tous les oblif;«''s de celle qui est purement relative à celui à ((ui

elle s'adresse, plusieurs auteurs ont pris coutume d'appeler la pre-

mière remise ou décharge réelle (c'esl-à-dire portant sur la chose

même, sur la -dette), par opposition à la remise ou décharge per.sowwe//e,

laquelle ?naf/is cxwùt pkusonam dcbiloris ab obligationc, qiiam cxtiU'

fjuil ipsam obli(jcUione7fi [VoÛnci\ chap. 3, art. 2; Delvincourt: Toui-

ller, VII, 329).

1288. — Ce que le créancier a reçu d'une caution pour la décharge

de son cautionnement, doit être imputé sur la dette, et tourner à la dé-

charge du débiteur principal et des autres cautions.

813. C'était un point très- controversé dans notre ancien droit, et

Pothier (art. 2
, § 3) l'appelle une célèbre question, que celui de savoir

si le créancier d'une dette garantie par une caution peut licitement

recevoir de cette caution, pour la décharger de son cautionnement, une
somme qui ne devrait pas s'imputer sur la dette, mais qui serait uni-

quement le prix de la décharge.

Pothier, d'après Dumoulin, le croyait permis dans le cas où, au

moment de la décharge, il y avait lieu de craindre l'insolvabilité du dé-

biteur, attendu qu'alors la somme ainsi donnée par la caution (et que
le créancier se trouvait définitivement avoir en plus de son dû , si la

dette venait à lui être intégralement payée) se trouvait être le juste prix

des risques que le créancier avait pris à sa charge. C'était là, disait-il,

un contrat aléatoire, dans lequel le créancier, en se soumettant à la

chance de perdre à la place de la caution, avait bien le droit de ne le

faire qu'en stipulant un gain. D'autres prétendaient qu'une telle stipula-

tion était contraire à la nature du contrat du cautionnement, qui a pour

unique but de garantir au créancier son payement , et que du moment
que ce créancier arrive à obtenir son du, il ne peut jamais avoir rien

au delà.

Cette dernière opinion
,
peut-être trop sévère , est consacrée par le

Code, qui déclare, dans notre article, d'une manière absolue et sans

distinction
,
que la somme ainsi payée par une caution s'impute sur la

dette même, constitue dès lors une remise réelle., et décharge jusqu'à

concurrence le débiteur et les autres cautions , s'il y en a.

814. Et qu'on n'essaye pas de soutenir, comme on l'a fait quelque-

fois, que ce n'est là qu'une présomption d'intention qui tomberait de-

vant la certitude d'une intention contraire, une règle générale dont on

pourrait s'écarter par une stipulation particulière réservant expressé-

ment au créancier ses droits entiers contre le débiteur et lui attribuant

la somme comme prix des risques qu'il veut bien courir. Ce serait une

erreur; le législateur, à tort ou à raison, a précisément écrit notre ar-

ticle pour proscrire cette ancienne doctrine de Pothier. On le voit clai-

^
^

rement par la discussion au conseil d'État.
'*^

« . Critiqué à ce point de vue par les uns , l'article a été défendu par les



TIT. III. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1290. 639

autres, et définitivement adopté, à ce même 'point de vue. « Quelque-

fois, disait M. Bérenger, ce pacte n'a rien que d'honnête; car, en re-

lâchant la caution , le créancier s'expose dans certaines circonstances

à des risques dont il est juste de lui donner l'indemnité. » A quoi

M. Treilhard répondit que « le créancier, en prenant une caution, n'a

d'autre objet que de pourvoir à la sûreté de sa créance ; or , lorsqu'il

reçoit, cet objet est rempli : la disposition est donc conforme aux prin-

cipes de la justice et à l'esprit du contrat de cautionnement. » Enfin,

M. Ségur ayant objecté que cette disposition serait facilement éludée,

en n'exprimant dans l'acte qu'une décharge pure et simple , M. Treil-

hard répondit que la loi ne peut rien contre les fraudes que rien ne

trahit, et l'article fut adopté (Fenet, XIII, p. 87 et 88).

Ainsi donc, on a si bien entendu prohiber toutes conventions con-

traires
,
qu'on les a déclarées des fraudes à la loi, fraudes qui ne pour-

ront avoir etfet que quand elles resteront ignorées.

SECTION IV.

DE LA COMPENSATION.

815. On entend par compensation l'extinction simultanée de deux
obligations qui s'acquittent mutuellement, à raison de ce que le créan-

cier de la première est le débiteur de la seconde , en même temps que
le créancier de la seconde est le débiteur de la première. C'est un
payement fictif ayant pour but et pour effet d'éviter à chacune des

deux parties la nécessité de livrer d'une main ce qu'elle aurait à rece-

voir de l'autre.

La compensation est légale ou facultative : légale, quand, au moyen
du concours des quatre conditions qui vont être expliquées sous les

art. 1289-1291 , elle s'accomplit de plein droit et sans la volonté des

parties ; facultative
,
quand elle n'a lieu que sur la demande de l'une

de ces parties. Les textes que nous allons expliquer ne parlent que de
la compensation légale; nous y ajouterons quelques mots sur la com-
pensation fticultative, laquelle, au surplus, produit les mêmes effets, et

ne diffère de la première que par la manière dont elle s'opère.

1. De la compensation légale.

1289. — Lorsque deux personnes se trouvent débitrices Tune en-

vers l'autre, il s'opère entre elles une compensation qui éteint les deux

dettes, de la manière et dans les cas ci-après exprimés.

1290. — La compensation s'opère de plein droit par la seule force

de la loi, même à l'insu des débiteurs; les deux dettes s'éteignent réci-

proquement, à l'instant où elles se trouvent exister à la fois, jusqu'à

concurrence de leurs quotités respectives.

816. La loi, comme nous l'avons dit , n'entend parler ici que de la

compensation légale, la seule qui s'opère de plein droit, à l'insu des
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débiteurs, par l'eiret immûdiat de rcxistence dos quatre conditions

voulues.

I.a première de ces conditions, indiquée par l'art. 1 289, c'est que les

deu\ parties soient réellement débitrices l'une de Tautre. Ainsi, la com-
pensation n'aurait pas lieu si, me devant à moi 500 francs, vous étiez

créancier de [)an;ille somme, non pas sur moi-même, mais sur mon
pupille; car, bien que ce soit à moi de vous payer, en ma qualité de

tuteur, la dette n'est cependant pas mienne. De même, il n'y aurait pas

compensation entre ce que je dois à une succession et ce que me doit

riiéritier bénéficiaire, puisque l'acceptation sous bénéfice d'inventaire

n'opère pas la confusion des patrimoines, et que, si j'ai l'héritier pour

débiteur, ce n'est pas lui, mais le patrimoine du défunt, que j'ai pour

créancier. — Nous verrons des applications de cette première condition

dans l'art. 1294 (l).

Du reste, et avant de connaître les trois autres conditions de la com-
pensation légale, on voit déjà par Tart. 1290 qu'il n'est pas nécessaire

que les deux dettes aient une égale importance , de manière à se payer

toutes deux intégralement; car cet article nous dit que les deux dettes

s'éteindront jusqu'à concurrence de leurs quotités respectives , ce qui

suppose deux dettes inégales, dont la plus petite s'éteint pour le tout,

et l'autre pour partie seulement. C'est là, commeon le voit, une excep-

tion à la règle qu'un créancier ne peut pas être forcé de recevoir un

payement partiel (art. 1244).

1291. — La compensation n'a lieu qu'entre deux dettes qui ont

également pom' objet une somme d'argent, ou une certaine quantité de

choses fungibles de la même espèce et qui sont également hquides et

exigibles.

Les prestations en grains ou denrées, non contestées, et dont le

prix est réglé par les mercuriales, peuvent se compenser avec des

sommes liquides et exigibles.

1292. — Le terme de grâce n'est point un obstacle à la compen-

sation.

SOMMAIRE. J
I. La deuxième condition de la compensation légale, c'est que les objets des deux

dettes soient fongibles entre eux. Observations sur les dettes alternatives et

sur les dettes facultatives.

ÎI. Cette fongibilité respective existe notamment pour les dettes d'argent, et les

denrées cotées aux mercuriales sont ici réputées de l'argent : dissentiment

avec MM. Dalloz et Zacharire. Rapport de cette règle avec l'art. 129 du Code

(1) Le mari peut opposer en compensation à son créancier personnel les créances
dotales que sa femme a contre le créancier. Limoges, 19 fév. 1862 (Dev., 63, II, 62;
J.Pal., 62, 847). Mais la faculté d'opposer la compensation n'appartient pas au
créancier du mari. Nîmes, 5 déc. 1860; Aubry et Rau (IV, § 536 et note 7, p. 469) ;

««• Larombière (art. 1291, n» 4, et art. 1293, n» i"). Contra : Caen, 18 juill. 1854 (Dev.,

S,* 56, II, 180; /. Pal., 56, I, 622): Pont et Rodière {Contr. demar., t. II, n» 573);

Troplong {ibid., t. IV, n» 2325); Dict. not. (v» Compensation, n» 40).
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de procédure; erreur de Touiller et de M. Duranton. — La règle n'existe pas

pour les dettes dont l'une est précisément la cause de Tautre.

IIÏ. La troisième condition est que chaque dette soit liquide, c'est-à-dire certaine

dans son existence et déterminée dans sa quotité.

IV. La quatrième condition est l'exigibilité de chacune des dettes. Toutefois, le terme
de grâce ne saurait empêcher la compensation , et l'exigibilité résultant de la

faillite n'y donne pas lieu. — Renvoi à l'art. 1298.

I. — 817. Pour que la compensation légale s'accomplisse, il fout,

en outre de la première condition indiquée ci-dessus , ^^ que les dettes

aient pour objet toutes deux des sommes d'argent (et des denrées dont

le prix est fixé par des mercuriales sont réputées ici de l'argent), ou
d'autres choses fongibles entre elles; 3" qu'elles soient liquides; 4** en-

fin qu'elles soient exigibles.

Et d'abord, quoique le législateur ait foit exception en cette matière

à la règle que le créancier ne peut pas être forcé de recevoir une par-

tie seulement de ce qui lui est dû, il n'a pas voulu foire également

exception à cette autre règle, que le créancier ne peut pas être forcé

de recevoir en payement une chose autre que celle qui lui est due. Et

en effet, cette seconde règle a beaucoup plus d'importance que la

première; car, en définitive, il n'y a pas grand inconvénient à ce que
Je créancier reçoive une partie de sa dette, quand il peut poursuivre

immédiatement le recouvrement du reste , tandis qu'il serait intolé-

rable de le contraindre à prendre une bibliothèque, par exemple,
quand il a stipulé un cheval. li faut donc, pour que le payement réci-

proque et fictif, qui constitue la compensation, se réalise, que les deux
dettes aient un objet semblable ; dans ce cas , il n'y a pas d'inconvé-

nient à ce que chaque créancier se trouve payé par la simple conserva-

tion de la chose qu'il devait livrer, puisqu'il ne l'aurait livrée que pour
en recevoir une pareille.

11 y aura donc compensation quand les deux choses dues sont fon-

gibles entre elles. Nous disons fongibles entre elles, car il ne suffirait

pas que chacune d'elles soit fongible, si elle ne l'était pas par rapport

à l'autre : ainsi, quand j'ai emprunté à mon voisin, libraire comme moi,
douze exemplaires du Gode, et que ce voisin m'a emprunté douze bou-
teilles de vin, il y a bien fongibilité de part et d'autre (car nous avons
entendu qu'on rendrait d'autres livres et d'autres bouteilles sembla-
blés , et non pas les mômes) ; mais comme les bouteilles ne sauraient

remplacer les Codes, ni réciproquement, que dès lors il n'y a pas fon-

gibilité respective d'un objet à l'autre, la compensation ne serait pas
possible. Il fout donc deux objets fongibles respectivement; et c'est là

ce que notre article entend, quand il exige des choses fongibles de même
espèce. C'est-à-dire que la compensation a lieu dans tous les cas, et

seulement dans les cas, où chaque partie pourrait payer ce qu'elle doit

en livrant ce qui lui est dû. Ainsi, quand chacune des deux dettes a pour
objet, in génère, un cheval, cent moutons, vingt pièces d'huile, un hec-
tare de terre dans tel canton, il y aura compensation. Mais la compen-
sation n'aurait plus lieu si, Tune des parties devant un cheval, l'autre

devait tel de ses chevaux individuellenîcnt déterminé, ou seulement

T. IV. 41
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celui de ses chevaux ((u'elle voudra choisir; car il y a ici une partie, la

seconde, qui ne peut ])as payer en livrant ce qui lui est dû : si on admet-

tait la compensation dans ce c;is, la première partie aurait en payement

un cheval autre (juc relui qu'on lui doit : le cheval quelconque qui est

dû d'un côté ne remplace plus exactement le cheval déterminé (ou

il prendre dans une quantité déterminée), qui est dû de l'autre part : les

deux objets ne sont plus foni^nhles entre eux. Il en sera de m(*me si l'une

des parties devant cent moutons indéterminés , l'autre doit les cent

moutons qui sont dans sa bergerie, ou cent moirtons à prendre parmi

les cinq cents qui sont dans cette bergerie ; si l'une devant un hectare de

terre dans tel canton, l'autre doit un hectare dans un autre canton.

818. La compensation légale n'aurait pas lieu non plus quand l'une

des dettes, à côté d'une chose fongible par rapport à l'objet de l'autre

dette, se trouve avoir alternativement pour objet une seconde chose

qui n'a pas ce même caractère; par exemple, si je vous dois 10 hec-

tares de terre dans telle contrée, et que vous me deviez alternativement

ou 10 hectares de terre dans la même contrée ou votre maison de Ver-

sailles, soit à mon choix, soit au vôtre. Dans ce cas, la compensation

de plein droit ne peut pas s'accomplir : car elle aurait pour effet de

payer la dette alternative par les 10 hectares de terre, tandis que celui

auquel le choix appartenait avait le droit de ne donner ou de ne rece-

voir que la maison de Versailles. Quand une dette est alternative, et

tant qu'elle demeure alternative , on ne sait pas quel est son objet
;

c'est peut-être telle chose , et c'est peut-être telle autre : dans notre

exemple, votre dette a peut-être pour objet les hectares de terre et par

conséquent une chose fongible avec celle que je vous dois ; mais peut-

être aussi son objet est-il la maison. Tout dépend ici de la volonté de

de celle des parties à laquelle le choix appartient ; et c'est seulement

quand cette partie aura déclaré sa volonté à cet égard , et que la dette

aura cessé par là d'être alternative, que la compensation s'opérera

(en supposant , bien entendu
,
que le choix de cette partie ait été pour

la chose fongible) .
'

Que si Tune des dettes, au lieu d'être alternative, était seulement fa-

cultative; par exemple , si vous vous êtes obligé à me livrer les 1 hectares

de terrain, mais en vous réservant la faculté de me livrer à la place de

cet objet votre maison de Versailles ; dans ce cas, comme votre dette n'a

qu'un seul objet, les 10 hectares de terre, et que ces hectares sont la

seule chose due par vous [voij. ci-dessus, à la suite de l'art. 1196), la

compensation est évidemment possible ; mais comme, d'un autre côté,

le débiteur n'est pas absolument forcé de livrer l'objet dû et peut se libé-

rer en abandonnant la maison, cette compensation ne s'accomplira pas,

s'il déclare s'y opposer. Il nous paraît donc que, dans ce cas, il y aura

compensation si le débiteur de l'obligation facultative laisse passer

l'échéance de sa dette sans rien dire; et que cette compensation, au

contraire, deviendra impossible si, lors de l'échéance ou avant, le dé-

biteur déclare qu'il entend se libérer par l'abandon de la chose réser-

vée infacultate solutionis.
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II. — 819. La règle que la compensation a lieu pour les dettes d'ar-

gent n'est, au fond, que l'application du principe que nous venons de

développer ; car il est évident qu'il n'y a pas de choses plus exacte-

ment fongibles entre elles, et se remplaçant plus parfaitement l'une

l'autre, que des sommes d'argent. Bien entendu, nous parlons en gé-

néral et pour les cas ordinaires. Car si l'argent qui fait l'objet de votre

dette était dû par vous, non comme une simple valeur pécuniaire pou-

vant être payée au moyen d'autre argent, mais comme corps certain

qui doit être identiquement livré in ipso individuo, il est clair que cet

objet cesserait d'être fongible avec un autre, et, par conséquent, d'être

compensable. Ainsi, quand votre père m'a légué comme objets de curio-

sité des pièces de monnaie qu'il avait recueillies, soit à cause de leur

date, soit pour toute autre raison, il est bien évident que vous ne pour-

riez pas m'en rendre d'autres, ni prétendre que votre dette se compense
avec la somme que je vous dois. Mais quant à toute dette ordinaire

d'une somme, il est clair qu'elle est compensable.

Mais la loi donne à cette règle une étendue qu'on n'aurait pas pu lui

donner dans le silence des textes : elle assimile à des dettes d'argent

celles de denrées dont le prix est fixé par les mercuriales, c'est-à-dire

par des registres sur lesquels les maires des communes constatent offi-

ciellement le cours de ces denrées dans les marchés. Ainsi, quand je

vous dois de l'argent et que vous me devez du blé
;
quand je vous dois

du blé et que vous me devez du seigle, de l'orge , de l'avoine, etc., et

que ces denrées sont cotées aux mercuriales, ces denrées représen-

teront de l'argent, d'après le prix courant, et il y aura dès lors com-
pensation comme s'il y avait eu primitivement dette d'argent de part et

d'autre (1).

820. M. Dalloz (v°Obligat., p. 621, n** 8) et M. Zachariœ (II, p. 407)
ne donnent pas la même étendue que nous au deuxième alinéa de notre

article ; ils le prennent au pied de la lettre et enseignent que, si une
dette de denrées cotées aux mercuriales se compense avec une dette

d'argent, elle ne se compenserait pas de même avec une dette d'autres

denrées également cotées. — Nous croyons que c'est s'attacher trop

judaïquement au texte de la loi et méconnaitre sa pensée. Quand la

loi compense le blé avec l'argent et compense de même le seigle, elle

déclare par là même que ce blé et ce seigle, vu la facilité de leur trans-

formation en numéraire, sont également réputés de l'argent (en ce qui

touche la compensation) ; mais si le blé est ici une somme d'argent

et que le seigle en soit une aussi, comment ne se compenseraient-ils

pas entre eux?... Deux choses dont chacune est compensable avec une
troisième, c'est-à-dire légalement identique à elle, sont nécessaire-

ment compensables entre elles : quœ sunt eadem uni tertio sunt ea-

dem inter se; si B égale A, et que S égale aussi A, il est clair que B
égale S...

821 . Toullier (VII, 367) et M. Duranton (Xlï, 390) voient tous deux

(1) Conf. Dict. not. (V Compensation, n» 20).
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une exception à notre rùgle dans l'art. 129 du Code de procédure,

d'après lequel les ju^'emcnts condamnant à une restitution de fruits,

devront l'ordonner en nature pour la dernière annde , et en argent

pour les années précédentes. M. Duranton dit que la restitution étant

ordonnée en nature pour la dernière année, il n'y aura pas pour cette

dernière année de compensation possible. TouUier présente la même
décision, mais il lui donne plus d'étendue; car au lieu de restreindre

cette prétendue exception au cas d'une restitution de fruits, il Tétend

à toutes les prestations de denrées dans lesquelles plusieurs années sont

dues. Ainsi, quand je suis créancier d'une rente annuelle de 50 hec-

tolitres de blé, et que le débiteur ne m'a pas payé depuis trois ans,

Toullier (combattu en ce point par M. Duranton) enseigne que la com-
pensation, possible pour la première et la seconde année, ne le sera

pas pour la dernière ; mais s'il s'agit d'un envoyé en possession des

biens d'un absent (art. 127), ou bien d'un possesseur de mauvaise foi

(art. 549) qui est condamné à me rendre mon immeuble avec tout

ou partie des fruits qu'il a produits depuis trois ou quatre ans, M. Du-
ranton est d'accord avec Toullier pour dire que les fruits de la der-

nière année ne se compenseront pas avec ce que je pourrais devoir au

restituant.

C'est là une grave erreur... Et d'abord Toullier se méprend singu-

lièrement sur le sens de l'art. 129, quand il l'applique au cas de pres-

tations périodiques de fruits; l'article ne parle et ne s'occupe que des

restitutions de fruits, c'est-à-dire des cas où le possesseur de mon bien

doit me rendre les fruits qu'il a recueillis sur ce bien, et qui m'apparte-

naient comme le bien lui-même. Il doit alors, pour la dernière année,

me rendre, du moins en principe, les fruits eux-mêmes, parce qu'on

suppose qu'il les a encore; que s'il ne les avait plus, le même article

a soin de dire qu'il n'aurait qu'à en payer le prix. Quant aux fruits des

années antérieures, comme il y a lieu de croire qu'il ne les a plus, la

loi dit qu'il en payera le prix; et il n'est pas besoin pour cela^que ce

prix soit coté par les mercuriales : à défaut de mercuriales, l'art. 129
déclare que ce prix sera fixé par experts. Or, qu'y a-t-il de commun
entre cette hypothèse et celle d'une personne qui me doit une rente

annuelle de tant d'hectolitres de blé, d'avoine, etc. , et qui, si elle laisse

passer deux ou trois années sans me payer, peut tout aussi bien me
donner ma redevance en nature pour la première ou la seconde année

que pour la troisième? Si le débiteur, dans ce dernier cas, n'a pas con-

servé le blé de sa propre récolte pour me payer, il me payera avec

d'autre. Toullier a donc tort d'étendre à toutes les prestations la règle

que l'art. 129 ne porte que pour \es restitutions de fruits, et M. Du-

ranton a raison de rejeter sa doctrine sur ce premier point ; mais c'est

une seconde erreur (erreur que M. Duranton partage) que de regarder

cet art. 129 comme faisant exception, pour le cas dont il s'occupe,

à la règle de notre second alinéa. L'art. 129 ne s'occupe pas le moins

du monde de savoir s'il y aura compensation dans tel ou tel cas;

et s'il a pour résultat de soumettre le restituant à payer dans tel cas
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une somme d'argent, et des fruits dans tel autre, il est clair qu'il

n'y a lieu au payement effectif et ordinaire de cet argent ou de ces

fruits qu'autant que la dette ne se trouverait pas autrement éteinte,

soit par compensation , soit par novation , soit de toute autre ma-
nière. De même que celui qui serait condamné, d'après l'art. 129,

à payer une somme au propriétaire n'aurait aucun payement effectif

à faire, s'il se trouvait créancier de pareille somme sur ce proprié-

taire, parce qu'il y aurait compensation d'après le premier alinéa de

notre art. 1292, de même il n'aurait rien à lui payer s'il était con-

damné à la restitution de fruits s'élevant à la même somme d'après les

mercuriales
,
parce qu'il y aurait compensation d'après le deuxième

alinéa de notre article.

En un mot, Tart. 129 du Code de procédure signifie que la per-

sonne obligée à restitution est soumise dans tel cas à une dette d'ar-

gent et dans tel autre à une dette de fruits; notre article déclare, de

son côté, que les dettes de fruits se compensent avec les dettes d'argent,

quand les fruits sont cotés aux mercuriales... 11 est bien clair que

ces deux règles ne se contredisent en rien, qu'il n'y a entre elles aucune

espèce d'opposition, et que, par conséquent, l'une ne peut pas être

une exception à l'autre (l).

822. Notre règle s'applique donc à toutes dettes de denrées, sauf

pourtant une exception résultant de la force même des choses, et qui

n'a certainement été passée sous silence par le législateur qu'à raison

même de son évidence. Nous voulons parler du cas où la dette de

denrées aurait précisément ^oî/r cause l'obligation avec laquelle on vou-

drait la compenser. Ainsi, quand je vous achète 50 hectolitres de blé

que vous devez me livrer dans quelques jours et que je dois vous payer

au même moment, il est clair que l'un de nous ne pourrait pas dire, au
moment convenu pour l'exécution, que nous ne nous devons rien l'uil à

l'autre, que nos deux dettes sont réciproquement éteintes par compen-
sation , vu que l'une a pour objet une somme d'argent et l'autre des

denrées cotées aux mercuriales! ce serait aussi absurde qu'inique. Si

la compensation s'accomplit bien à l'insu des deux débiteurs et par

l'effet de la volonté supposée que la loi leur prête, au moins faut-il que
cette volonté ne soit pas raisonnablem.ent impossible et que la compen-
sation ne soit pas l'anéantissement du contrat formé par les parties.

Or, ici, il ne peut pas m'être indifférent d'avoir de l'argent ou du blé,

puisque c'est précisément et uniquement pour avoir du blé au lieu d'ar-

gent que j'ai contracté avec vous, de même que vous n'avez contracté

que pour avoir de l'argent au lieu de blé. — Mais il ne faut pas pour

(1) Jugé que les fruits convertis par le jugement qui en ordonne la restitution en
intérêts d'un capital déterminé constituent année par année une somme liquide qui
peut être compen'sée également année par année avec les intérêts et le capital des
impenses allouées à celui qui est condamné à restituer ces fruits. Cass., 24 fév. 1852
(Dev., 53, I, 159; Dali., 52, I, 45). Conf. Massé et Vergé (III, g 571, note 4);
Larombière (art. 1291, n» 12).
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cela aller jusqu'à dire que la compensation n'est possible, pour une
dette (le denrées, qu(M|u;in(l il s'apt de prestations périodiqu(,*> : ce

serait l'aire l'exception trop laij^e. Ainsi, quand je vous dois 300 francs

que vous m'avez prêtés, et que vous vous trouve/ obligé, par le testa-

ment de votre père, de me livrer une quantité de blé qui , d'après les

mercuriales, équivaut à la même somme, il est clair que rien ne

s'oppose à la conq)ensation des deux dettes... L'exception se restreint

donc au cas de deux obligations dchivant d'un même contrat dans

lequel Tune se trouve être précisément la cause de l'autre.

8'i3. Une dernière observation à faire ici, c'est que ces mots du
deuxième alinéa de l'article

,
peuvent se compenser, ne signifient pas

qu'il s'agit d'une compensation facultative
,
pouvant ou non se réaliser

selon qu'elle serait ou ne serait pas demandée par l'une des parties. La
compensation, ici comme dans les autres cas indiqués par notre section,

s'opère par elle-même et par le seul fait du concours des conditions

voulues. C'est évident, puisque le Code ne parle que de la compensation

légale, et que les art. 1284 et 1290 déclarent positivement que, dans

les cas et de la manière indiqués par la loi, la compensation s'opère de

plein droit, même à l'insu des débiteurs.

Ainsi donc, notre article, quant à cette seconde condition, revient à

dire ceci : — 11 faut que les objets des deux dettes soient fongibles

entre eux.. Or, la fongibilité existe évidemment pour les sommes d'ar-

gent ; et dans cette manière, on assimile à l'argent les denrées cotées

aux mercuriales, pourvu qu'elles ne soient pas dues par l'etiét d'un con-

trat qui exclue nécessairement cette compensation.

III. — 824. La troisième condition requise pour la compensation

légale, c'est que les deux dettes soient liquides, c'est-à-dire présentent

une existence certaine et une quotité déterminée.

Ainsi , cette compensation légale n'aurait pas lieu du moment que
Tune des deux dettes serait contestée par le prétendu débiteur. Bien

entendu, nous parlons d'une contestation sérieuse et présentant une

difficulté réelle- car s'il s'agissait d'une mauvaise chicane que le juge

verrait évidemment mal fondée, il est clair que la prétention inique et

ridicule de l'une des parties , de n'être pas débitrice , ne pourrait pro-

duire aucun effet; et le juge, en rejetant cette prétention, constaterait

que la dette était réellement liquide, et que la compensation s'est

accomplie de plein droit. C'est ce qui a été dit positivement dans le

Rapport au Tribunat (Fenet, t. XIII, p. 363).

La compensation n'aurait pas lieu non plus si l'une des dettes était

conditionnelle, c'est-à-dire soumise à une condition suspensive, puisque,

dans ce cas, la dette n'existe pas et doit seulement naître si le fait prévu

s'accomplit. Que s'il s'agissait de la condition que le Code appelle ré-

solutoire, comme alors l'obligation est pure et simple, que sa résolu-

tion seulement est conditionnelle (voy. suprà, art. 1138), et que, par

conséquent, la dette existe, rien ne s'oppose à l'accomplissement im-

médiat de la compensation ; mais si, plus tard, la condition, et partant
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la résolution, venaient à s'accomplir, la dette se trouvant ainsi n'avoir

pas existé, il y aurait action contre le débiteur de l'autre obligation,

laquelle se trouverait n'avoir pas été éteinte (1).

Enfin , la compensation ne s'accomplirait pas si l'une des dettes, }

certaine quant à son existence, était incertaine quant à sa quotité
;
par

exemple, si son chiffre dépendait d'une estimation à faire ou d'un'

compte à régler : une dette n'est liquide que quand on sait qu'il est dû'

et combien il est dû, an et quantum debeatur.

IV. — 825. La quatrième et dernière condition de la compensa-

tion légale, c'est que chacune des deux dettes soit actuellement

exigible.

Si donc l'une des dettes est de celles pour lesquelles la loi ne donne

pas d'action, une dette de jeu, par exemple, il n'y aura pas compensa-

tion, puisque légalement une telle dette ne peut être exigée à aucune

époque. De môme, s'il s'agit d'une rente, la compensation légale aura

bien lieu pour les arrérages, mais non pas pour le capital, puisqu'il ne

peut pas être exigé. Si la dette, quoique exigible en soi , ne l'est pas

actuellement , c'est-à-dire si elle est soumise à un terme non encore

échu, la compensation légale est également impossible, à moins qu'il

ne s'agisse d'un simple terme de grâce accordé au débiteur par le juge

en vertu de l'art. 1244. Le terme de grâce, en effet, n'est motivé que
par l'impossibilité dans laquelle le débiteur se trouve d'acquitter sa

dette; or, cette impossibilité n'existe plus, et le payement devient, au
contraire, on ne peut plus facile, quand il doit s'accomplir sans que le

débiteur ait rien à donner.

826. Ces diverses solutions sont sans difficulté. Mais que faut-il dé-

cider dans le cas d'une obligation annulable qui n'est pas encore an-

nulée, ou d'une dette prescrite dont le débiteur n'a pas encore opposé
la prescription?... On décide généralement (2) que la compensation

n'aura pas lieu, et nous nous rangeons à cette opinion. Il est vrai qu'une

dette ne s'éteint pas de plein droit par le seul fait de l'accomplissement

de la prescription, et que la dette susceptible d'annulation reste valable

tant que cette annulation n'est pas prononcée ; mais comme on a tou-

jours admis à Rome et dans notre ancien droit que la compensation

n'a pas lieu pour les dettes contre lesquelles le débiteur peut opposer

une exception péremptoire, et que rien ne donne lieu de penser que
nos rédacteurs aient entendu changer cette ancienne règle, on doit

croire que, par dettes exigibles, ces rédacteurs ont compris celles dont

le payement peut être efficacement exigé. Il faut dire, au surplus, que
la question a peu d'importance en fait, et que, quelque opinion qu'on

adopte, le résultat définitif sera toujours le même. En effet, si le débi-

teur de l'obligation annulable n'en fait pas prononcer la nullité , cette

obligation se trouvant ainsi définitivement valable, il faudra que ce dé-

(1) Dict. not. (yo Compensât., n°» 31 et 32).

(2) Merlin {Rép., v» Compensât., ji 2, n» 9); Dalloz {Oblig., ch. 5, sect. 4, art. 1");
Zachariœ (II, p. 409).
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!)itour la paye s'il ne la coniponse pas; que s'il la fait annuler, cette obli-

gation se trouverait n'avoir jam;iis exist(!, en sorte que la compensation

que l'on pnitendrait s'«Hre accomplie se trouverait non avenue et n'em-

pêcherait plus d'exi{ïer le payement de l'autre dette.

Ainsi, qu'on admette ou qu'on rejette la compensation pour cette

dette annulable, on arrivera toujours au même point, soit qu'il y ait ou
non annulation. 11 en sera de mrme pour la dette prescrite, soit que le

débiteur oppose ou non la prescription.

827. Quoique la faillite d'un débiteur rende toutes ses dettes immé-
diatement exigibles (art. 444 C. comm.), elle ne les rend cependant

pas compensables
,

puisqu'elle rend impossible tout payement des

dettes non échues réellement : « Sont nuls et sans effet, dit l'art. 446...,

tous payements, soit en espèces, soit par transport, vente, compensa-

tioriy ou autrement, pour dettes non échues. » Ainsi, l'exigibilité résul-

tant de la faillite ne saurait donner lieu à la compensation (1). Quant à

celle qui résulterait de ce que le débiteur, jouissant d'abord d'un terme,

s'en trouve déchu parce qu'il est tombé en déconfiture ou qu'il a di-

minué les sûretés qu'il avait données à son créancier (art. 1188), elle

entraînerait compensation; mais il faut remarquer que cette exigibilité

n'existe (et que par conséquent la compensation n'a lieu) que quand la

déchéance du terme est prononcée par la justice : cette déchéance ne

saurait avoir lieu de plein droit.

Nous verrons, sous l'art. 1298, une nouvelle conséquence de la

règle que chacune des deux dettes doit être actuellement exigible.

1293. — La compensation a lieu, quelles que soient les causes de

l'une ou l'autre des dettes , excepté dans le cas

,

1^ De la demande en restitution d'une chose dont le propriétaire a

été injustement dépouillé;

2^ De la demande en restitution d'un dépôt et du prêt à usage
;

3^ D'une dette qui a pour cause des aliments déclarés insaisis-

sables.

SOMMAIRE.
I. Au moyen des conditions ci-dessus, la compensation a lieu en toutes circon-

stances, sauf pourtant quatre exceptions.

, II. La première exception se présente pour l'obligation de restituer une chose dont

le propriétaire a été injustement dépouillé.

III. La deuxième, pour l'obligation de restituer un dépôt irrégulier ; mais elle ne sau-

rait s'étendre au prêt à usage. Mauvaise rédaction de l'article ; erreur de

Touiller, de M. Duranton et de Delvincourt.

IV. La troisième est relative à toutes dettes de choses insaisissables : disposition trop

étroite de l'article.

V. La quatrième a lieu quand une partie a renoncé d'avance à la compensation :

erreur de Touiller.

i (t) A partir du jour de la faillite, aucune compensation ne peut s'opérer entre les

I

créanciers de la masse et le failli. Agen, 3 janv. 1860 (Dev., 60, II, 140); Cass.,
•i 14 mars 1854 (Dev., 54, I, 355; Dali., 54, I, 32) ; Cass., 9 juiU. 1860 (Dev., 60, 1,

4
696; Dali., 60, 1, 308); Dict. not. (v» Compensation, n» 59).
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I. — 828. On comprend, d'après ce que nous avons dit au n" II de

l'article précédent, qu'il ne faudrait pas prendre au pied de la lettre la

disposition du premier alinéa de notre article, d'après lequel la cause des

deux obligations n'est pas à considérer pour savoir s'il y a lieu à com-
pensation. On a vu qu'il n'y aurait pas de compensation possible entre

deux dettes provenant d'un même contrat synallagmatique dans lequel

chacune d'elles serait la cause de l'autre. Mais, hors ce cas particulier,

la règle est complètement vraie, soit qu'on entende les mots cause de

l'obligation dans le sens technique et comme exprimant le motif im-

médiat de cette obligation (voy. suprà, art. 1108 et 1131), soit qu'on

les entende des motifs premiers et immédiats qui ont conduit le débi-

teur à s'obliger, soit enfin qu'on les applique aux diverses sources

(contrats, quasi-contrats, délits, etc.) d'où vient l'obligation. Du mo-
ment que les quatre conditions précédemment indiquées se trouvent

réunies, la compensation s'opère sans qu'il y ait à s'inquiéter d'aucune

autre circonstance.

La loi, toutefois, apporte à ce principe trois exceptions auxquelles

il faut en ajouter une quatrième , tellement évidente par elle-même

qu'elle n'avait pas besoin d'être écrite dans la loi : La compensation lé-

gale ne s'accomplit pas, 1** pour l'obligation de restituer une chose dont

le propriétaire a été dépouillé ;
2" pour celle de restituer un dépôt

;

3^ pour une dette de choses insaisissables; 4'' enfin, pour celle dont le

débiteur,aurait renoncé d'avance à la compensation.

IL — 829. V Quand l'une des obligations a pour objet la restitution

d'une chose dont le propriétaire a été dépouillé injustement, sine jure,

autrement que par l'autorité de la loi, le législateur, pour punir le

spoliateur, exige que l'objet soit rendu en nature, par une remise ef-

fective de la chose même , et non par équivalent ; sauf au restituant à

se ftiire payer de l'objet semblable qui lui est dû. Ainsi
,
quand mon

voisin est venu me voler deux sacs de blé dans mon grenier , et que
quelques jours après je me trouve moi-même (soit par le legs que lui

fait mon auteur, soit en succédant à son débiteur) lui devoir deux sacs

de blé, il n'y aura pas pour cela compensation, et le voleur devra me
rendre le blé qu'il m'a pris, sauf à recevoir ce même blé de mes mains
pour l'acquit de sa propre créance : spoliatus ante omnia restituendus

.

III. — 830. T Quand il s'agit de la restitution d'une chose donnée
en dépôt, le dépositaire est également obligé d'en faire la remise effec-

tive, et la loi ne veut pas l'affranchir en compensant sa dette avec celle

qu'il pourrait avoir à réclamer du déposant. — Il est évident, au sur-

plus, comme le faisait remarquer Pothier (§ 1, alin. 11), que cette se-

conde exception ne peut pas se présenter pour le dépôt ordinaire, mais
seulement pour un dépôt irrégulier dans lequel l'argent ou les autres

choses déposées l'auraient été avec faculté pour le dépositaire de les

confondre avec les siennes pour restituer plus tard , non pas les mêmes
choses identiquement, mais d'autres choses semblables. Car s'il en était

autrement , s'il s'agissait de restituer identiquement la chose déposée

,

la dette aurait alors pour objet un corps certain -, par conséquent , la
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compoiisalioM, qui n'a luMi (\\h) pour d(îs dottos do choses fongiblcs, ne

serait pas [)(>ssil)l(;, ci il ne [)Ourrait pas être question d'excepter do la

rùyle un cas qui n'y serait j)as compris.

Cette observation suilit pour faire comprendre combien est vicieuse

la disposition do notre article, quand elle déclare excepter du principe

de la compensation la restitution du jnr.l à usage. Le prêt à usa^o ne

peut jamais avoir pour objet qu'un corps certain et déterminé, puisque

la chose prêtée doit y être rendue identiquement in ipso individuo

(art. 1 875 et 1 877), et que du moment où l'emprunteur pourrait rendre

une autre chose semblable, ce ne serait plus un prêt à usa^'o, un com-
modat, mais bien un prêt de consommation, un mutwum (art. 1892 et

1893). Mais puisque l'objet du commodat est nécessairement un corps

certain et individuellement déterminé, et qu'au contraire, la compensa-

tion n'est possible que pour des dettes de choses fongibles, il n'y a donc

pas lieu ici au principe de la compensation, ni par conséquent à l'ex-

ception ; les mots et du prêt à usage, mis ici par suite de la confusion

que les rédacteurs ont faite entre les choses fongibles et les choses qui

se consomment par l'usage, se trouvent donc exprimer un non-sens et

doivent être eflacés [voy. art. 536, n" II).

831. TouUier (VII, 363) et M. Duranton (XII, 448) prétendent ex-

pliquer cette partie de l'article. Ils disent que le commodat peut quel-

quefois avoir pour objet des choses fongibles, et par conséquent compen-

sables ; et ils en donnent pour exemple le cas d'un caissier qui , devant

subir la vérification de sa caisse, emprunterait pour la garnir, et ad os-

tentationem tantwriy des sacs d'argent qu'il devrait rendre identique-

ment. Dans ce cas, disent-ils, la chose prêtée à usage est compensa-

ble
,
puisque c'est de l'argeht , et par conséquent l'exception finale du

T de l'art. 1293 n'est pas inutile... L'erreur de cette prétendue expli-

cation se touche du doigt. Du moment que la chose, quelle qu'elle soit,

doit être rendue identiquement et sans pouvoir être remplacée par une

autre, elle n'est donc pas fongible, pas compensable: c'est évident,

puisque la fongibilité des choses consiste précisément dans la possibi-

lité de remplacer l'une par l'autre , et que la compensation est un paye-

ment qui s'effectue par l'abandon de la chose qui m'est due en rempla-

cement de celle que je dois. — Delvincourt avait cherché à expliquer

cette disposition en disant que le législateur avait sans doute entendu

I parler du cas où l'emprunteur ayant perdu ou détruit la chose aurait à

en rendre la valeur en argent. C'est une erreur; car du moment qu'un

emprunteur ou un dépositaire seraient débiteurs , non plus de la chose

déposée ou prêtée, mais d'une simple somme d'argent, il est clair

qu'il y aurait lieu à compensation et que notre article serait inappli-

cable. Il faut donc reconnaître que le cas de prêt à usage, dont Pothier

en effet se gardait bien de parler, n'a rien à faire ici , et que les rédac-

teurs n'en ont parlé que par inadvertance et par suite de l'analogie

I qu'ils ont cru voir entre ce cas et celui de dépôt qu'ils trouvaient dans
*• J

'

Pothier.

1^ IV.— 8 3 2 .
3° La compensation étant un payement qui peut s accom-

lÉI
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plir à l'insu et contre le gré des débiteurs , elle n'est plus possible dès

lors dans les cas où Tun de ces débiteurs ne pourrait pas être contraint

à un payement effectif. Donc , lorsque la somme que vous me devez est

de nature à ne pouvoir pas être saisie entre vos mains par mes créan-

ciers, cette somme ne pourra pas non plus se compenser avec celle

que je vous devrais ; car la compensation produirait contre moi , à

votre profit, le résultat d'une saisie sur une chose qui est insaisissable;

elle amènerait ainsi le payement forcé sur une somme sur laquelle je

ne puis pas être contraint. C'est ce qui a été dit expressément au Corps

législatif à propos de notre article (Fenet , t. XIII, p. 283).

D'après ce principe , la troisième exception de notre article se trouve

exprimée d'une manière trop étroite, et doublement trop étroite. D'a-

bord, elle ne parle que d'aliments déclarés insaisissables; or, Tar-

ticle 581 5 4*', du Code de procédure est venu rendre insaisissables toutes

les dispositions faites à titre d'aliments , alors même que le disposant

n'en aurait pas déclaré l'insaisissabilité ; en sorte que ces dispositions

seront toujours insaisissables, sinon par la déclaration du disposant, au

moins par la volonté de la loi. D'un autre côté, ce même art. 581 nous

prouve qu'il y a d'autres dettes que celles des aliments qui peuvent

être insaisissables; or, on vient de voir que c'est pour toutes dettes in-

saisissables que la compensation est impossible. Du reste, comme l'ar-

ticle 582 du Code de procédure indique quelques cas particuliers dans

lesquels on peut saisir les choses insaisissables en principe, il est clair

que, dans ces cas particuliers, la dette, en cessant d'être insaisissable,

cesserait par là même d'être incompensable.

V. — 833. 4*^ La quatrième et dernière exception au principe de la

compensation de plein droit a lieu quand les parties y ont renoncé à l'a-

vance , soit expressément , soit implicitement.

ïoullier (Vil , 393) , mettant la compensation sur la même ligne que
la prescription , enseigne que si l'on peut renoncer au bénéfice d'une

compensation déjà opérée, on ne peut pas également renoncer d'a-

vance à une compensation future, puisque l'art. 2220 déclare nulle la

renonciation faite à une prescription non accomplie. Cette décision

n'est-elle pas évidemment inexacte?... Chacun étant libre, en prin-

cipe et de droit commun, de renoncer, soit à l'avance, soit à poste-

riori, aux droits établis en sa faveur, les dispositions qui interdisent

de renoncer soit à une prescription non accomplie, soit à une succes-

sion non ouverte, sont des exceptions fondées sur des motifs d'ordre

public. La compensation n'est soumise à aucune exception de ce

genre; et elle ne pouvait l'être en elfet, puisqu'elle est exclusivement

motivée par des raisons d'intérêt purement privé. . . Tel est le sentiment

de M. Zachariœ (II, p. 413); et le seul arrêt (1) qui nous soit connu
sur la question l'a ainsi jugée, dans un cas où la renonciation était pu-
rement tacite.

(1) Bordeaux, 7 mars 1831 (Dev., 1831, II, 250). Conf. Dkt. not. (v» Compensa-
tion, no 48).
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1294. — La caution peut opposer la compensation de ce que le

créancier doit nu débiteur principal;

Mais le débiteur principal ne peut opposer la compensation de ce

que le créancier doit à la caution.

Le débiteur solidaire ne peut pareillement opposer la compensation

de ce que le créancier doit à son codébiteur.

SOMBIAIRZ.

I. Mauvaise rédaction de rarticic. — La dette du créancier envers son débiteur

principal opère compensation et libtTC dès lors la caution. La dette de ce

créancier envers la caution n'opère compensation que quand la caution est

devenue débitrice par la poursuite dirigée contre elle après discussion du dé-

biteur principal.

H. En cas d'obligation solidaire, la loi ne considère comme vraiment débiteur du
total que celui des obligés auquel le créancier demande son payement.

in. Mais la compensation aurait toujours lieu, au profit de tout débiteur solidaire,

pour la part du codébiteur non poursuivi.

IV, La caution qui s'est obligée solidairement doit être traitée, quant à la compen-
sation, non comme caution, mais comme codébiteur solidaire. Erreur de Toui-

ller et de M. Duranton.

1. — 834. Cet article est tout simplement rapplicalion de la règle

que la compensation n'est possible que pour les obligations de per-

sonnes qui sont vraiment débitrices Tune de l'autre; mais cette appli-

cation a besoin de développements pour être bien comprise.

Dans le cas d'une dette garantie par une caution , le principal obligé

est le seul contre lequel il y ait immédiatement une dette certaine
;

quant à la caution, son obligation se trouve être conditionnelle, car

elle n'est tenue de la dette que si le débiteur principal est inutilement

poursuivi et ne paye pas.

Lors donc que le créancier
,
qui se trouve être en même temps dé-

biteur du principal obligé , s'en vient poursuivre la caution , il est bien

évident que celle-ci peut lui dire : « Votre créance s'est éteinte de plein

droit par la compensation de ce que vous deviez vous-même à votre

débiteur; donc, celui-ci a cessé d'être votre débiteur, et j'ai cessé d'être

caution... » Notre article, quand il dit que la caution peut opposer la

compensation de ce qui est dû au débiteur, ne signifie donc pas que

cette caution peut faire opérer la compensation ; il signifie que cette cau-

tion peut invoquer et faire constater la compensation opérée de plein

droit. — Quand, au contraire, c'est le principal obligé que le créancier

vient poursuivre, et que ce créancier se trouve être débiteur de la

caution , il est clair que cet obligé principal ne peut pas parler de com-
pensation opérée entre son créancier et sa caution

,
puisque ce n'est

pas sa caution, mais lui seul, qui est le débiteur de ce créancier. C'est là

ce que signifie notre deuxième alinéa, qui a eu tort, comme le premier,

de se servir des termes opposer la compensation, -r- Au lieu de dire que

!

la compensation pourrait être opposée dans un cas et ne le pourrait
*•

i|'* pas dans l'autre, il fallait dire que la compensation a lieu dans un cas

'**''L
,

et (\\x'elle napas lieu dans l'autre.

«
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835. Que si, dans le cas de dette du créancier envers la caution, ce

créancier, après avoir inutilement poursuivi Tobligé principal, vient

poursuivre la caution , celle-ci pourra lui dire encore qu'il y a compen-

sation ; car le débiteur principal ne payant pas, la condition sous laquelle

la caution devait être débitrice envers le créancier s'est accomplie, et,

par conséquent, les deux dettes réciproques de ce créancier et de cette

caution se sont compensées. Et alors, quand la dette s'est ainsi éteinte

par compensation, par l'effet de la poursuite dirigée contre la caution,

il est bien clair que le débiteur principal se trouve lui-même libéré en-

vers le créancier, et que celui-ci, qui se trouve payé par la compensa-

tion qu'il a rencontrée chez la caution , ne pourrait pas se remettre à

agir contre ce débiteur ; ce créancier étant alors payé, il n'y a plus d'au-

tre action possible que celle de la caution contre le débiteur dont elle a

acquitté la dette. Donc, lorsque le deuxième alinéa de notre article dé-

clare que le débiteur ne peut pas opposer la compensation (c'est-à-dire

ne peut pas prétendre qu'une compensation s'est opérée) à raison de ce

que le créancier devait à la caution, il n'entend parler que du cas où le

débiteur principal est poursuivi avant que la caution l'ait été, et non pas

du cas où, après une poursuite inefficace contre ce débiteur, la caution,

poursuivie à son tour, serait ainsi devenue elle-même débitrice, et au-

rait ainsi procuré une compensation au mépris de laquelle le créancier

voudrait exercer des poursuites nouvelles contre le débiteur, désormais

libéré envers lui.

En deux mots, la dette du créancier envers le débiteur principal

donne lieu nécessairement et toujours à la compensation ; au contraire,

sa dette envers la caution ne produit la compensation que quand cette

caution est vraiment devenue la débitrice , et s'est trouvée obligée de

payer par l'inefficacité des poursuites dirigées contre le principal obligé.

Mais du moment que la compensation s'est opérée, peu importe com-
ment, il est bien clair qu'elle peut être invoquée par tous ceux qui

étaient d'abord obligés à la dette
,
puisque , cette dette étant éteinte

,

tous sont libérés.

836. Remarquons que si le créancier, débiteur de la caution, pour-

suivait celle-ci de prime abord et sans avoir agi contre le principal

obligé, comme alors la caution n'est pas tenue de payer et peut ren-

voyer le créancier à discuter les biens du débiteur (art. 2021), et que,

par conséquent, la condition sous laquelle elle devait se trouver débi-

trice n'est pas accomplie, la compensation légale ne serait pas possible
;

et si la caution, au lieu de renvoyer le créancier discuter le débiteur,

lui opposait la compensation de ce qu'il lui doit à elle-même, ce serait

alors un cas de compensation facultative, s'opérant, non de plein droit,

mais par le seul effet de la réclamation de la caution , et pour laquelle

ces termes abusivement employés par notre article, opposer la compen-

sation, se trouveraient exacts.

De même, dans le cas de plusieurs cautions dont l'une se trouve

créancière du créancier, si celle-ci, étant poursuivie pour le tout, veut

bien, au lieu d'invoquer le bénéfice de division (art. 2026), répondie à
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cette poursuite pour opposer la compensation, ce sera encore là une
compensation farullativc.

Du reste, la eonipcnsalion facultative produisant les mômes effets

que la compensation l^'-^ale, il est clair que celle qui serait ainsi opposée
par la caution ou Tune des cautions libérerait tous les obligés.

II. — 837. Le dernier alinéa de notre article, qui n'existait pas dans

le projet et n'a été ajoute'; que sur la demande du Tribunat (Fenet, XIII,

p. 162), paraît peu conforme aux principes. Il déclare, toujours dans

les termes impropres ([ue nous avons déjà relevés
,
que dans le cas

d'oblitération solidaire, la circonstance que le créancier se trouve être

débiteur envers l'un des coobligés ne sutiit pas pour que la compensa-
tion s'accomplisse. Sans doute, si le créancier exerce sa poursuite pré-

cisément contre celui des débiteurs solidaires qui se trouve être son

créancier, il y aura alors compensation , et tous les codébiteurs seront

dès lors libérés ; mais s'il s'adresse à quelque autre des débiteurs soli-

daires, il n'y aura pas compensation. Ainsi, la compensation, dans ce

cas, ne résulte pas immédiatement de ce que l'un des codébiteurs soli-

daires est créancier du créancier, mais seulement de la poursuite dirigée

contre ce codébiteur créancier.

838. Nous disons que cette règle paraît peu conforme aux principes.

. En effet, le principe fondamental en cette matière, c'est que la compen-
sation s'opère de plein droit toutes les fois que les deux dettes étant fon-

gibles entre elles, liquides et actuellement exigibles, le créancier de

l'une est vraiment le débiteur de l'autre. Or, dans l'obligation solidaire,

la qualité du débiteur principal existe chez chacun des coobligés; et,

par conséquent, il semble que la compensation aurait dû s'accomplir

par cela seul que Tun de ces coobligés, n'importe lequel, avait le créan-

cier pour débiteur. La loi cependant en dispose autrement; et, repro-

duisant ici la règle que Pothier présentait et avait cru trouver dans le

droit romain (n° 274), elle déclare que cette circonstance ne suffira pas

pour que la compensation se réalise. Voici, au surplus, comment on
peut (sans aller se jeter dans les textes romains

,
qui ne sont guère pro-

pres à éclairer la question) présenter la théorie du Code sur ce point...

Il est bien vrai que dans l'obligation solidaire chaque obligé est débiteur

personnel et principal pour le total de la dette ; mais c'est seulement en

ce sens que le total pourra être demandé par le créancier à celui des dé-

biteurs qu'il voudra choisir. Ce total, en définitive, ne doit pas être payé

par chacun des débiteurs, mais par un seul d'entre eux, et c'est au

créancier qu'il appartient de désigner celui par qui il voudra faire le

payement. Ainsi, au lieu de définir la dette solidaire celle dans laquelle

le total est dû par chacun des divers obligés, on pourrait la définir plus

exactement celle dans laquelle le total est dû par celui des obligés au-

quel il plaira au créancier de le demander. Ceci posé, tant que le créan-

cier ne s'adresse à aucun des coobhgés , on ignore lequel d'entre eux

sera définitivement débiteur envers ce créancier , et
,
par conséquent , la

compensation légale n'était pas possible entre la dette solidaire et ce

'|^ qui est dû à l'un des obligés. Une fois que le créancier a formé sa de-
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mande et désigné par là l'obligé qu'il entend prendre pour débiteur

du total (au moins quant à présent , et sauf changement ultérieur d'a-

près l'art. 1204), alors, de deux choses l'une : ou bien Tobligé qui se

trouve ainsi désigné est précisément celui envers qui le créancier est dé-

biteur, et il est clair que, dans ce cas, la compensation s'acconiplit; ou

bien c'est un autre, et alors la compensation n'a pas lieu, comme le dé-

clare notre article, parce que ce n'est pas celui à qui doit le créancier

qui se trouve être envers lui débiteur personnel de la dette solidaire.

Peut-être aurait-il mieux valu repousser cette théorie subtile et ad-

mettre qu'il y a compensation dès Va que Tun des codébiteurs soli-

daires est créancier du créancier ; mais la loi est formelle : statuit lex.

m. — 839. De ce que la loi n'admet pas la compensation au profit

d'un débiteur solidaire poursuivi par le créancier, en vertu de ce qui est

dû à son codébiteur par ce créancier, faut-il en conclure que la com-
pensation, dans ce cas, n'a pas même lieu pour la part et portion du
codébiteur créancier dans la dette; ou bien faut-il dire que la disposi-

tion de notre article n'a entendu rejeter que la compensation du total

de la dette? Ainsi, quand Pierre, Paul et Philippe doivent solidairement

9000 francs à Titius, qui lui-même doit une même somme à Pierre, et

que Titius vient poursuivre Paul, celui-ci pourra-t-il dire que la com-
pensation, déclarée im.possible pour la totalité de la dette, a du moins

eu lieu pour le tiers que Pierre doit supporter en tout événement, en

sorte que la dette n'est plus que de 6000 francs ?

La raison de douter (et cette raison a empêché M. Zachariaî [II,

p. 268] de répondre aftirmativement), c'est que le principe sur lequel

repose notre troisième alinéa s'applique aussi bien à la compensation

de la portion du codébiteur créancier qu'à la compensation du total, et

semble devoir faire rejeter l'une comme l'autre : la loi n'ayant regardé

comme proprement et directement débiteur envers le créancier que
celui des obligés qui est actionné par ce créancier, il doit en résulter,

dans notre espèce, que Paul est seul débiteur envers Titius; que Pierre,

qui est certainement et en toute hypothèse débiteur de son tiers dans

la dette, ne l'est que par rapport à ses codébiteurs, et non vis-à-vis du
créancier qui n'a pas voulu s'adresser à lui; que c'est Paul, seul pour-

suivi, qui se trouve seul tenu du total envers Titius, et que, dès lors,

la compensation du chef d'un autre est impossible totalement et pour

quelque portion que ce soit. . . Mais quoique le principe pût en etfet em-
brasser cette compensation partielle, nous croyons que la loi n'a pas

entendu l'étendre jusqu'à elle; que la conséquence que le texte tire de
ce principe, sans poser le principe lui-même, ne suffit pas pour en in-

duire une autre conséquence plus éloignée, plus rigoureuse, et qui ren-

contre dans les faits un obstacle qui n'existe pas pour la première. En
effet, Paul, dans notre espèce, étant obligé de payer le total, même les

3000 francs formant la part de Pierre, il pourrait, au moment qu'il

vient de les payer et qu'il est ainsi devenu créancier de ces 3 000 francs

contre son codéi)iteur, former entre les mains de Titius , débiteur de
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celui-ci , une saisic-amH pour cette même somme , en sorte que Titius

ne la receviait que pour la lui remetlro ensuite. Aussi l'olhierlui-nicme,

tout en critiquant d'abord la doctrine de Domat, qui admettait cette

compensation pour la j)art du codébiteur créancier, Unissait par recon-

naître {loc. cit.) que c'était cette doctrine qu'il fallait suivre!... C'est

qu'en elï'et, toute iv<^\e contraire n'aurait abouti qu'à un circuit inutile

d'actions, et cela par la force même des choses et par la conséquence
fatale de ce fait, qu'avant d'être débiteur solidaire, chacun des co-

oblip;és est débiteur; avant de devoir le total, par l'ellet de la demande
du créancier, il doit déjà sa part, il la doit nécessairement; et la com-
pensation de cette part doit dès lors s'accomplir ab initia et avant toute

demande du créancier. Il nous paraît donc bien impossible d'admettre,

dans le silence des rédacteurs, une règle qui viendrait en définitive se

briser devant les faits et que Pothier lui-même, tout en essayant de la

combattre en théorie , se trouvait forcé d'admettre dans la pratique.

Notre décision, au surplus, est généralement adoptée (1).

IV. — 840. Si les divers coobligés, quoique débiteur principal et

cautions, se sont obligés tous solidairement, sont-ce les règles posées

pour le cas de cautionnement, ou les règles fort différentes relatives à

la solidarité, qu'il fiiudra leur appliquer ici?...

Toullier (VU, 376, note) et M. Duranton (XII, 423) enseignent que
l'obligé, dans ce cas, doit toujours être traité comme débiteur principal

ou comme caution, non pas comme codébiteur solidaire; et un arrêt

de Toulouse du 14 août 1818 semble consacrer leur doctrine.

Cette doctrine nous paraît erronée. Les obligés, dans ce cas, ne sont

débiteur principal et cautions que dans leurs rapports entre eux et non
pas vis-à-vis du créancier, pour lequel il n'y a alors que des codébiteurs

solidaires; l'art. 1216 déclare que « si la dette solidaire ne concerne

que l'un des coobligés, celui-ci est tenu de toute la dette vis-à-vis des

codébiteurs
,
qui ne seront considérés

,
par rapport à lui, que comme

ses cautions » ; l'art. 2021 dit à son tour que quand la caution s'est

obligée solidairement, « l'effet de son engagement se règle par les prin-

cipes établis pour les dettes solidaires. » Qu'on ne dise donc pas, comme
Toullier et M. Duranton, que la caution ne cesse pas d'être caution

pour s'être obligée solidairement. Non, elle ne cesse pas de l'être par

rapport au coobligé ; mais elle cesse de l'être, pour devenir codébiteur

solidaire, par rapport au créancier. Les textes le disent positivement;

et ce serait évident quand les textes ne le diraient pas, puisque cette

caution vient prendre un engagement solidaire vis-à-vis de ce créancier.

Or, ce n'est pas entre les coobligés qu'il est question de compensation
;

c'est du débiteur au créancier.

1295. — Le débiteur qui a accepté purement et simplement la

*. «» > (1) ToulUer (VI, 733); Delvincourt (II, notes); Duranton (XII, 130); Rejet, 24 déc.

m,J 4834 (Dev., 35, 1, 141).

«i
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cession qu'un créancier a faite de ses droits à un tiers, ne peut plus

opposer au cessionnaire la compensation qu'il eût pu , avant l'accepta-

tion, opposer au cédant.

A l'égard de la cession qui n'a point été acceptée par le débiteur,

mais qui lui a été signifiée, elle n'empêche que la compensation des

créances postérieures à cette notification.

84 1

.

Nous avons déjà eu roccasion de dire que le transport-cession

d'une créance n'est parfait que quand il est accepté par le débiteur

dans un acte authentique ou signifié à ce débiteur (art. 1690). Du reste,

que ce soit par acceptation même du débiteur ou seulement par la noti-

fication qui lui en est faite que le transport ait eu lieu, il est clair qu'il

aura toujours pour effet d'empêcher pour l'avenir toute compensation

entre la créance cédée et celles que le débiteur pourrait acquérir contre

le cédant : c'est évident, puisque celui-ci a perdu par la cession la qua-

lité de créancier, qui appartient désormais au cessionnaire. C'est unique-

ment avec les créances qu'il aurait contre ce cessionnaire que la créance

cédée pourrait désormais se compenser.

Quant aux créances que le débiteur avait sur son créancier dès avant

le transport que celui-ci a fait de la sienne, et qui réunissaient, on le

suppose, toutes les conditions voulues pour la compensation légale, il

n'est pas moins clair que cette compensation s'est accomplie de plein

droit; que, dès lors, la créance cédée n'existait plus au moment qu'on

la cédait ; et que le cessionnaire, par conséquent, n'a acquis, en prin-

cipe, aucun droit contre un individu qui avait été débiteur, mais qui ne

l'était plus. Toutefois, ce principe ne s'applique pas toujours, et c'est

ici que commence l'explication de notre article.

842. Si c'est seulement par une signification au débiteur que le

transport s'est fait , le principe conserve toute sa force ; et le transport

empêche seulement toute* compensation ultérieure, sans modifier l'effet

de celle qui s'est antérieurement accomplie. C'est ce que déclare notre

deuxième alinéa. — Il en serait de même encore si le débiteur, tout en
venant accepter le transport, ne l'avait fait qu'avec protestation ou ré-

serve, en déclarant qu'il prétend éteinte ou qu'il considère comme pou-

vant être éteinte la créance que l'on cède.

Mais s'il accepte le transport sans aucune observation de ce genre,

purement et simplement, la loi le regarde comme renonçant par là au
bénéfice de la compensation qui s'est opérée, et permet dès lors au ces-

sionnaire d'agir contre lui comme si cette compensation n'avait pas eu
lieu. Et ce droit du cessionnaire nous semble devoir être admis dans le

cas même où le débiteur n'aurait pas reconnu la créance qu'il avait

contre le cédant; car il lui était toujours facile de faire des réserves à
tout événement; et le Tribunat, en proposant notre disposition (qui

n'existait pas dans le projet), a déclaré d'une manière absolue que, par

le fait même de son acceptation, le débiteur était censé renoncer à toute

T. lY. 42
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espùco de coiîipensation de ce que le cédant pouvait lui devoir (Fenet,

t. XIII, p. 1G3). Tel est aussi le sentiment général (l).

843. Mais, bien entendu, le eessionnaire n'aurait action que contre

le débiteur personnellement, sans pouvoir exercer les cautionmiinents,

privilèges ou hypothèques qui garantissaient la créance cédée. Car si le

débiteur a bien pu renoncera sa propre libération, il n'a pas pu renoncer

au bénéfice acquis, par l'extinction de la dette, à ses cautions, à ses

créanciers, etc. : la créance qu'obtient alors le eessionnaire est une

créance égale à Tancienne , mais ce n'est pas l'ancienne créance elle-

méms' (puisqu'elle est éteinte) ; or, si le débiteur a pu s'obliger, il n'a

pas pu obliger les tiers. C'est, comme on Ta vu plus haut, ce que dé-

cident, pour un cas analogue, les art. 1262 et 1263.

1296. — Lorsque les deux dettes ne sont pas payables au même
lieu, on n'en peut opposer la compensation qu'en faisant raison des

frais de la remise.

844. Quand je vous dois 5000 francs payables à Bordeaux et que

vous me devez une pareille somme payable à Paris, la compensation de

nos deux dettes s'opère de plein droit , aussi bien que si elles étaient

toutes deux payables au même lieu ; mais pour que toutes choses soient

parfaitement égales, et que le double payement qui s'opère alors ficti-

vement produise exactement les effets qu'auraient les deux payements

réels, la loi permet à celle des parties qui procure à l'autre un avantage

plus grand que celui qui lui est procuré à elle-même, de réclamer à

celle-ci la différence. Si donc le cours du change de Paris sur Bordeaux

est de 2 pour 100 et que celui de Bordeaux sur Paris soit de 1 pour 100,

c'est vous qui aurez à me compter 50 francs. En effet, pour ftiire re-

venir de Bordeaux à Paris les 5000 francs que je vous aurais fait re-

mettre dans la première ville (s'il y avait eu payement effectif), vous

auriez eu à payer 2 pour 100, c'est-à-dire 100 francs, tandis que moi,

pour faire retourner à Bordeaux la somme que vous m'auriez comptée

à Paris, je n'aurais payé que 1 pour 100, c'est-à-dire 50 francs. La

compensation nous a donc fait éviter à moi une dépense de 50 francs,

à vous une dépense de 1 00 francs ; c'est donc 50 fiancs que vous aurez

à me rem.ettre pour que les choses soient dans le même état que s'il y
avait eu de part et d'autre un payement réel.

Mais ce petit calcul à faire après la compensation n'empêche pas

celle-ci de s'opérer de plein droit; et Delvincourt et Toullicr (n^ 400)

sont tombés dans l'erreur quand ils ont enseigné que la compensation

n'était alors que facultative et n'avait lieu que du moment où elle

était opposée avec offre de l'escompte nécessaire. La loi, ainsi qu'on l'a

déjà fait remarquer, ne s'occupe nulle part de la compensation facul-

tative. Sans doute, la doctrine (et elle a raison) distingue la compen-

'

(1) Delvincourt (t. II); Daranton (XIII, n» 436); Zachariae (II, p. 419).

t
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sation légale et la compensation facultative ; mais le texte du Code ne

s'est occupé que de la première; rien dans notre section ne fait allusion

à deux classes de compensation : elle ne parie que d'une seule, et cette

compensation s'opère de plein droit, par la seule force de la loi et à

l'insu des débiteurs [uri. 1290)... Les mots opposer la compensation

signifient donc , dans notre article comme dans tous ceux où ils sont

employés, invoquer la compensation opérée de plein droit, s'en pré-

valoir. Nous en trouverons des preuves dans l'article suivant, et surtout

dansTart. 1299.

1297. — Lorsqu'il y a plusieurs dettes compensables dues par la

même personne, on suit, pour la compensation, les règles établies

pour l'imputation par l'article 1256.

845. La compensation constituant un payement pour chacune des

parties, les règles sur l'imputation des payements lui sont donc appli-

cables. Et comme la compensation légale, la seule, encore une fois,

dont parle notre section , s'opère de plein droit et sans aucune expres-

sion de la volonté des parties, il s'ensuit qu'il n'y a pas possibilité de

recourir ici aux règles tracées par les art. 1253-1255 pour l'imputa-

tion expressément fiûte par le débiteur ou par le créancier, et qu'on

appliquera toujours et forcément celles que pose l'art. 1256, pour le

cas où rien n'a été dit à cet égard dans la quittance. C'est pour cela

qu'on ne vous renvoie ici qu'à cet art. 1256 ; et ce renvoi prouverait

assez à lui seul qu'il ne s'agit dans notre section ^ et notamment dans

l'article précédent, que de la compensation légale.

1298. — La compensation n'a pas lieu au préjudice des droits

acquis à un tiers. Ainsi celui qui, étant débiteur, est devenu créancier

depuis la saisie-arrêt faite par un tiers entre ses mains, ne peut, au

préjudice du saisissant, opposer la compensation.

846. Toujours parce que la compensation constitue un payement
que la loi accomplit elle-même pour les deux débiteurs, elle est impos-

sible dans les dilî'érents cas où le payement ordinaire ne pourrait pas

avoir lieu. Ainsi, de même que le payement n'est plus permis au débi-

teur entre les mains duquel on a formé une saisie-arrét (art. 1242), de
même cette saisie-arrêt empêcherait la dette de se compenser avec la

créance que ce débiteur pourrait acquérir postérieurement. Ainsi en-

core, puisque l'acheteur d'un immeuble hypothéqué ne peut pas payer

son prix au vendeur et doit le conserver pour les créanciers hypothé-
caires, il ne pourrait pas non plus prétendre que ce prix par lui dû s'est

compensé avec les créances qu'il pouvait avoir contre ce vendeur. —
Cette règle, au surplus, n'est que l'application de cette autre plus gé-

nérale, que la compensation n'a lieu que pour deux dettes dont cha-

cune est actuellement exigible, c'est-à-dire dans des conditions telles

que le créancier puisse immédiatement contraindre le débiteur au paye-
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ment : le créancier ne peut pas contraindre au payement le débiteur

entre les mains duquel existe une saisie-arrct, ou le débiteur du prix de

vente d'un immeuble bypothéqué (1).

1299. — Celui qui a payé une dcUe qui était, de droit, éteinte par

la compensation , ne peut plus , en exerçant la créance dont il n'a point

opposé la compensation, se prévaloir, au préjudice des tiers, des pri-

vilèges ou hypothèques qui y étaient attachés, à moins qu'il n'ait eu

une juste cause d'ignorer la créance qui devait compenser sa dette.

SOMMAIRE.
I. Preuve d'une erreur de Toullier relevée plus haut. — Développement du principe

consacré par l'article et de l'exception qu'il y apporte.

II. La règle et l'exception s'appliqueraient également à celui qui, au lieu de payer
la dette compensée, en aurait accepté la cession.

I.— 847. Le texte de cet article suffirait au besoin pour prouver que,

par les expressions opposer la compensation^ dont il se sert si souvent,

le Code a entendu invoquer
^ faire valoir la compensation légalement

accomplie : on le voit clairement ici, puisque l'article parle d'un débi-

teur qui n'a ]}o\niopposé la compensation pour une dette qui était éteinte

de plein droit. Cet article réfuterait donc à lui seul la doctrine contraire

de Toullier et de Delvincourt sur l'art. 1296.

Ce débiteur qui, au lieu de se prévaloir de la compensation accom-
plie, paye sa dette éteinte comme si elle existait encore, se trouve ainsi

avoir payé une chose indue, et il peut dès lors répéter, aux termes de

l'art. 1235. 11 le peut alors niéme qu'il aurait payé sachant bien qu'il

ne devait pas et sans aucune erreur, ainsi que nous l'avons prouvé

déjà sous l'art. 1235 (n^ 111, 3*^ alin.), où nous avons fait remarquer

que Tart. 1377 (qui n'accorde la répétition qu'à celui qui a payé par

erreur) ne parle que de celui qui a payé une dette véritablement exis-

tante, mais qui n'était pas la sienne, tandis que l'art. 1376 (qui parle

du cas où la dette payée n'existait pas, comme dans notre espèce) ac-

corde la répétition absolument et sans aucune condition d'erreur du
payant.

848. Quand le débiteur, qui a ainsi payé à son ex-créancier une dette

éteinte par la compensation de la créance qu'il avait contre lui, vient

agir ensuite contre celui-ci, ce n'est pas cette créance qu'il e:serce,

(1) En matière de vente publique de meubles, le prix dû par l'adjudicataire ne se

compense pas avec la créance qu'il aurait contre le propriétaire des meubles vendus,'

l'officier public qui a procédé à la vente étant responsable du prix (alors, du moins,

qu'il y a des oppositions), créancier des acquéreurs et débiteur du propriétaire ou de

ses créanciers. Cass., 6 nov. 1860 (Dev., 61, I, 15; Dali., 61, I, 87).

Le locataire ou fermier d'immeubles qui viennent à être frappés de saisie ne peut,

à partir de la transcription de cette saisie, se libérer valablement des loyers ou fer-

mages par voie de compensation avec des sommes qui lui seraient dues par le saisi,

comme il le pourrait par un payement effectif, encore bien qu'aucune opposition ne
•^j' lui ait été notifiée de la part du saisissant ou de tout autre créancier. Colmar, 11 déc.

g I

1861 ; Cass., 27 janv. 1864 (Dev., 62, II, 158; 61, II, 358).

>l
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comme on pourrait le croire d'après les termes inexacts de notre article
;

c'est, comme on vient de le voir et comme Ta bien reconnu l'orateur

du gouvernement dans l'Exposé des motifs, une créance nouvelle ré-

sultant du payement fait indûment. 11 est clair, en effet, que l'ancienne

créance de ce débiteur s'est éteinte comme et avec sa dette, puisqu'il

y a eu compensation de l'une par l'autre. 11 est tout simple, dès lors,

que les privilèges, les hypothèques, les cautionnements, ou toutes au-

tres garanties qui protégeaient la créance et qui se sont éteintes avec

elle, ne puissent plus être invoqués... Toutefois, la loi fait revivre ces

garanties au profit de la nouvelle créance , et permet de s'en prévaloir

comme si la créance primitive subsistait toujours, lorsque celui qui a

payé sans invoquer la compensation ne l'a fait que par une ignorance

excusable de l'existence de la créance qui lui appartenait
;
par exem-

ple, quand cette créance résultait d'un testament qui n'a été découvert

que postérieurement au payement fait. Bien entendu, c'est à lui de

prouver cette ignorance et la légitimité de cette ignorance, qui ne se-

ront que des points de fait à apprécier par les magistrats. — En expli-

quant notre article devant le Corps législatif, M. Bigot-Préameneu a

formellement déclaré que si le débiteur créancier ne peut plus se préva-

loir ici des privilèges ou hypothèques, c'est parce que « la compensa-
tion s opérant de plein droit et éteignant l'obligation, les accessoires

de cette obligation sont aussi anéantis. » (Fenet, t. XIll, p. 285.) Cette

proclamation du principe suffit bien pour établir que ce qui est dit dans

l'article des privilèges et hypothèques s'étend à tous autres accessoires

quels qu'ils soient, et notamment au cautionnement.

11. — 849. La règle et l'exception indiquées par notre article pour le

débiteur créancier qui a payé la dette éteinte par compensation de sa

créance s'appliqueraient également à celui qui, au lieu de payer cette

dette, en aurait accepté la cession purement et simplement.

Ainsi, quand je dois 1 000 francs à Pierre qui me doit lui-même une
pareille somme, et que j'accepte cependant sans observation la cession

qu'il fait à Paul de sa créance sur moi, il est clair qu'en me soumettant

ainsi à payer au cessionnaire de Pierre les 1 000 francs que je ne devais

plus à celui-ci, je replace ce dernier dans la nécessité de me payer à son

tour les 1 000 francs dont il était libéré envers moi comme je l'étais

envers lui : si, en acceptant la cession que Pierre fait d'une créance

éteinte
,
je m'oblige par là même à payer une somme égale à son ces-

sionnaire (art. 1295), il est bien clair que Pierre, en faisant et me pro-

posant d'accepter cette cession d'une créance éteinte, s'oblige aussi à
me payer une somme égale à la dette qu'il avait envers moi , et qui ne
s'était éteinte que par compensation de la créance qu'il cède aujour-

d'hui. Toutefois, comme les 1 000 francs qu'il me doit par là consti-

tuent bien une créance égale à l'ancienne, mais non cette ancienne

créance elle-même, il s'ensuit que je n'aurais plus les garanties qui

protégeaient cette ancienne créance : ce sera l'application de la règle

posée par notre article.

850. Mais il est évident qu'il faut apporter à la règle, pour ce cas
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parfaitomcnt analogue, rexception quo Tarticlo inrliquo. Si j'avais une
justfi cause d'ij^norftr ma créance et la compensation qu'elle a produite;

si, par exemple, ma cn'ance (hypothôquôe, caulionn<''e, etc.) itk; pro-

venait (le la succession d'un paient demeurant fort loin et dont je n'a-

vais pas encore pu connaître la mort au moment que j'ai accepte'; la

cession faite h Paul , il est clair que celte acceptation de la cession ne

devra pas plus me priver du droit d'exercer les garanties attachées à

ma créance que ne le ferait le payement que j'aurais pu faire : l'excep-

tion de faveur que notre article attribue à l'erreur raisonnable pour le

cas de payement existera nécessairement aussi pour le cas d'accepta-

tion de cession, et l'on peut même dire que c'est par à fortiori qu'il

en doit être ainsi. En effet, rien n'est plus énergique, pour la renon-

ciation à la compensation qu'on pourrait invoquer contre une dette,

que le payement môme de cette dette ; au contraire, quand un débiteur

accepte la cession que fait son créancier, son acceptation, même pure

et simple, pourrait encore s'entendre ainsi : « Je consens, ni plus ni

moins, à être vis-à-vis du cessionnaire dans la position où j'étais vis-

à-vis du cédant, et par conséquent je ne renonce à aucun des droits

que je puis avoir contre celui-ci... » Donc si, à cause de la disposition,

trop sévère peut-être, de l'art. 1295, cette acceptation produit ici

contre le débiteur autant d'effet que le payement lui-même, il est bien

clair qu'elle ne peut pas en produire plus.

2. De la compensation facultative.

851 . La compensation facultative est celle qui, ne pouvant pas s'o-

pérer de plein droit, vu l'absence de quelqu'une des quatre conditions

voulues, ne s'accomplit que par la demande de l'un des débiteurs, parce

qu'il se trouve être au pouvoir de celui-ci de réaliser, et qu'il réalise en

effet, celle des conditions qui manquait d'abord.

Ainsi , 1° quand je vous dois 1 000 francs purem.ent et simplement

et que vous me devez une pareille somme, mais avec un terme stipulé

en ma faveur, nos deux dettes ne peuvent pas se compenser de plein

droit, puisque l'une d'elles n'est pas exigible , et que vous ne pourriez

pas me contraindre à recevoir le payement ; mais si, sur la demande de

payement que vous m'adressez, je déclare renoncer au bénéfice de mon
terme, il est clair qu'il n'y aura plus d'obstacle à la compensation. 2° Si

vous me devez tel cheval déterminé et que je vous doive un cheval en

général , la compensation légale n'est pas possible
,
puisque les objets

' des deux dettes ne sont pas exactement fongibles, et que je ne puis pas

être contraint à garder le cheval quelconque que je vous dois en place

du cheval déterminé que vous me devez -, mais si, sur la poursuite que

vous dirigez contre moi, je déclare que c'est précisément le cheval que

vous me devez que j'entends vous livrer, les deux dettes se trouveront

^ ^ii immédiatement compensées : ce sera comme si j'avais reçu réellement

s.? le cheval par vous dû et que je vous l'eusse livré ensuite. 3° Quand,

^if étant votre créancier de 2 000 francs, j'ai cautionné la dette d'égale
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somme de Pierre envers vous, et que vous venez me poursuivre avant

même d'avoir actionné le débiteur principal, il n'y a pas lieu à la com-
pensation légale, puisque nous ne sommes pas jusqu'à présent débi-

teurs l'un de l'autre (art. 1294, n° I); mais si, au lieu de repousser

votre action, je consens à y répondre en déclarant que j'entends vous

payer par l'abandon de ce que vous me devez vous-même , il est clair

que les deux dettes se compenseront. V Si, enfin, alors que je vous

dois une somme de 10 000 francs, vous m'en devez une dont la quan-

tité dépend d'une estimation facile à faire ou d'un compte qui peut se

régler très-promptement, on ne saurait parler de compensation de plein

droit, puisque Tune des dettes n'est pas liquide; mais si, sur votre

poursuite, je demande au triimnal un court délai pour qu'il soit immé-
diatement procédé à la liquidation de ma créance et que je puisse me
libérer par compensation, ce délai devra m'étre accordé, et la compen-
sation aura lieu ensuite jusqu'à concurrence de la plus faible des deux
dettes (si elles ne sont pas égales). « Lorsque la contestation, a-t-on dit

au conseil d'État, se présentera dans les circonstances proposées (pour

des créances faciles à liquider), le juge déférant à l'équité accordera un
délai pour le payement, et donnera ainsi au débiteur le temps de faire

liquider sa créance et d'accomplir la compensation, n (Fenet, t. XIII,

p. 89.) (1)

852. La demande de compensation, comme elle est élevée en justice

par un défendeur ;?owr repousser ou atténuer les conclusions du deman-
deur, reçoit quelquefois le nom de demande reconventionnelle ou de re-

convention.

SECTION V.

DE LA CONFDSIOPI.

853. La confusion, considérée comme cause d'extinction de l'obliga-

tion, est la réunion, sur une même personne, de deux qualités qui se

trouvent incompatibles entre elles et dont le concours rend l'obligation

impossible. Ces deux qualités, dont le concours éteint l'obligation, sont

ordinairement celles du créancier et du débiteur. Mais nous verrons plus

bas qu'il n'en est pas toujours ainsi ; et c'est à tort, par conséquent, que
l'art. 1300, et comme lui M. Duranton (XIÏ, n''467) et M. Zachariaî (II,

p. 419), définissent la confusion, l'extinction de l'obligation par le con-
cours des qualités de débiteur et de créancier : cette définition se trouve

trop étroite.

1300. — Lorsque les qualités de créancier et de débiteur se réu-

nissent dans la môme personne, il se fait une confusion de droit qui

éteint les deux créances.

854. Cette prétendue définition de la confusion est on ne peut plus

(1) Voy. Cass., i août 1851 (Dev., 51, I, 809; DaU., 5i, I, 335); Dict. not.
(v° Compensation, n" 69 et suiv.).



064 EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. lit.

fausse et conviendrait l)ien j)lutùlà la conripensation. La confusion nT*-

teint pas deux créances, mais bien une seule créance, une créance et

une dette, par suite de la n'-union des qualités de créancier et de débi-

teur d'une seule et nirme obligation.

dette idée fausse de notre article a quelquefois été reproduite par la

jurisprudence, notamment par un arrêt de la Cour de cassation. 11 s'a-

gissait d'une vente qui avait été annulée; et le vendeur, débiteur de la

portion de prix qu'il avait re(;ue, se trouvant réciproquement créancier

de la valeur de ceux des objets vendus que Tacheteur avait détruits,

s'était pourvu en cassation contre Tarrét (de Kouen) qui avait refusé de

compenser les deux dettes. La Cour, « attendu que, le vendeur se trou-

vant débiteur du prix et créancier de la valeur des effets enlevés, il s'o-

pérait confusion en sa personne, jusqu'à concurrence », cassa Tarrét de

Rouen pour violation de notre art. 1300 (l). Or, on voit que c'était là

un cas non de confusion, mais de compensation facultative, et que c'é-

tait comme violant les règles de la compensation que l'arrêt devait être

cassé...

Notre article devait donc dire, et a sans doute voulu dire : une con-

fusion qui éteint (dans une seule et même obligation) les deux droits,

actif et passif.

Ainsi modifiée, la proposition de notre article serait exacte (car il est

incontestable que, quand les qualités de créancier et de débiteur vien-

nent concourir, il y a extinction de l'obligation par confusion): mais

tout exacte qu'elle serait en soi, la proposition ne serait pas encore une

bonne définition de la confusion. Car, ainsi que nous venons de le dire,

et comme on va le voir sous l'article suivant, il peut y avoir extinction

d'obligation par confusion, quoique les deux qualités dont le concours

opère cet effet ne soient pas celles de débiteur et de créancier.

1301. — La confusion qui s'opère dans la personne du débiteur

principal profite à ses cautions;

Celle qui s'opère dans la personne de la caution, n'entraîne point

l'extinction de l'obligation principale;

Celle qui s'opère dans la personne du créancier, ne profite à ses co-

débiteurs solidaires que pour la portion dont il était débiteur.

SOMMAIRE.
I. Mauvaise rédaction de l'article : il n'y a point à considérer la personne en qui

se fait la confusion.

II. La confusion n'éteint que les droits qu'elle rend absolument impossibles. Appli-

cations du principe.

m. La définition que l'on donne ordinairement de la confusion est trop étroite.

IV. Révocation de la confusion : cette révocation n'a pas toujours effet contre les

tiers.

\. — 855. Les trois règles que pose cet article, et dont la dernière a

'U
j

(1) Cass., 13 mai 1833 (Dev., 33, I, 668>

j
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été formulée déjà par l'art. 1209 et expliquée en son lieu, sont expri-

mées d'une manière trop étroite. Il importe peu , en effet , en la per-

sonne de qui se fait la confusion • tout ce qu'il importe de savoir, c'est

quelles sont les deux qualités dont la confusion s'opère. . . La confusion

des deux qualités incompatibles, par exemple celles de créancier et de

débiteur, peut s'opérer ou en la personne du créancier, qui (comme hé-

ritier, comme légataire ou autrement) vient succéder au débiteur; ou en

la personne du débiteur, qui succède au créancier-, ou, enfin, en la per-

sonne d'un tiers, qui succède en même temps au créancier et au débi-

teur. Or, en quelque personne que la confusion s'opère, il est évident

que son effet sera toujours le même.
Donc, au lieu de dire que la confusion qui s'opère en la personne du

débiteur principal profite à la caution, il fallait parler de la confusion

qui s'opère par le concours des qualités de créancier et de débiteur prin-

cipal, en faisant abstraction de la personne en qui cette confusion s'ac-

complit. 11 en faut dire autant des deux autres règles de notre article ; et

et c'est précisément parce que la personne en qui se fait la confusion est

indifiérente que notre dernier alinéa parle d'une confusion opérée en la

personne du créancier, dans un cas où, d'après son système, il devait

dire en la personne du codébiteur, puisqu'il ajoute : « ne profite à ses

codébiteurs que pour la portion dont il était débiteur. » La vérité est

qu'on ne doit pas se préoccuper de la personne en qui se confondent les

deux qualités, mais seulement de ces qualités elles-mêmes.

IL — 856. Les efiéts de la confusion sont toujours faciles à détermi-

ner, puisqu'ils sont le résultat de la force même des choses : c'est plutôt

la constatation d'un fait que l'explication d'un point de droit. La réunion

de telle qualité à telle autre éteindra nécessairement tous les droits dont

elle rend l'existence ultérieure absolument impossible ; mais il est clair

aussi qu'elle n'éteindra qu'eux.

Ainsi, dans l'obligation cautionnée, quand les deux qualités de créan-

cier et de débiteur principal se réunissent sur une même personne, il est

clair que la dette principale s'éteint (puisqu'il est impossible d'être dé-

biteur envers soi-même) ; et il est clair aussi que la dette principale

s'éteignant, l'obligation accessoire de la caution s'éteindra par là même.
— Si, au contraire, il y a confusion de la qualité de créancier et de celle

de caution, il est évident que, s'il y a par là extinction du cautionnement

(parce qu'on ne peut pas se cautionner à soi-même sa propre créance),

il n'y aura pas pour cela extinction de la dette principale, laquelle subsis-

tera toujours comme dette non cautionnée, ou cautionnée seulement par

d'autres (s'il y avait plusieurs cautions). — Que si la confusion a lieu

entre la qualité de caution et celle de débiteur principal , il y aura en-

core, sans aucun doute, extinction du cautionnement (car on ne peut

pas plus cautionner sa propre dette qu'on ne peut cautionner sa propre

créance); mais les diverses autres garanties qui auraient été données
soit par le débiteur, soit par la caution, des hypothèques, par exemple,

que chacun des obligés aurait consenties, subsisteront toutes, car il n'y

a aucune impossibilité à leur maintien. — Si les deux qualités qui vien-
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nont se n'uiiir sont l'une et Tautre colle de eaution; par exemple, si

deux des (pialre (cautions qui garantissaient la dette chacune pour un
quart succèdent l'une à l'autre ou se trouvent avoir un tiers pour suc-

cesseur unique, il n'y aura pas confusion, niais simplement juxtaposi-

tion de deux qualitc's qui n'ont rien d'incompatible et dont l'une ne dé-

truit nullement Tautre, en sorte que, au lieu de quatre cautions n'-pon-

dant chacune pour un quart, il y en aura trois dont une repond pour

moitié à elle seule. Il n'y a, en effet, rien d'impossible à ce que la m«îme
personne garantisse une dette pour un premier quart et pour un second

quart tout à la fois.

857. Quant à la dette solidaire, nous avons expliqué sous Tart. 1 209
l'effet de la confusion de la qualité de créancier avec celle de codébi-

teur. — Si les deux personnes dont Tune succède à l'autre , ou qui se

trouvent avoir un seul et même successeur, étaient deux codéljiteurs

solidaires, comme il n'y a rien d'impossible à ce qu'un même ol>ligé

supporte vis-à-vis de ses coobligés deux parts de la dette, il n'y aura

pas confusion par rapport aux codébiteurs, et celui qui en représente

deux k lui seul devra ce que les deux devraient (ainsi, s'ils étaient trois,

il devra deux tiers, et l'autre un tiers seulement comme auparavant);

mais par rapport au créancier, comme il est impossible de devoir deux
fois la totalité d'une même chose, il est bien clair qu'il y aura une con-

fusion produisant tout son effet, c'est-à-dire disparition de l'un des dé-

biteurs solidaires. Ainsi, quand le créancier n'avait que deux débiteurs

solidaires, il n'aura plus qu'un débiteur; en sorte que la solidarité se

sera évanouie. M. Duranton a donc tort de dire que « la confusion n'o-

père rien dans ce cas (XI, 222). »

Si c'était la créance qui fût solidaire, au lieu de la dette, le principe

formulé ci-dessus donnerait toujours la solution facile des diff'érents cas

qui pourraient se présenter. Ainsi, quand la confusion s'opère entre la

qualité de cocréancier solidaire et celle de débiteur, il est clair qu'il n'y

a extinction de la créance et de la dette que pour la part qu'avait le

créancier : par exemple, si l'un des trois créanciers solidaires de 900 fr.

succède au débiteur (ou que ce débiteur lui succède, ou que tous deux

aient un successeur commun), il n'y aura plus qu'un débiteur de 600 fr.

(au lieu de 900 fr.) et deux créanciers solidaires de cette même somme
(au lieu de trois). — Si les deux qualités qui viennent concourir sont

l'une et l'autre celle de créancier (si deux des trois créanciers se succè-

dent l'un à l'autre ou se trouvent avoir un commun successeur), il y a

bien confusion en ce sens que le débiteur n'a plus que deux créanciers

solidaires au lieu de trois, parce qu'il est impossible qu'une même per-

sonne ait deux fois droit à la totalité d'une même chose; mais il n'y a

pas confusion, et rien n'est changé, pour les cocréanciers entre eux :

l'un d'eux a droit à deux tiers, comme l'avaient les deux créanciers qu'il

représente, par la raison bien simple qu'il n'y a rien d'incompatible

entre le droit à un tiers et le droit à un second tiers ; il y a donc addition

et juxtaposition de ces deux droits, et nullement destruction de l'un par

l'autre.
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858. 11 est bien évident, au surplus, que rextinction de robligation

par confusion ne s'opère que dans les limites dans lesquelles il y a con-

cours.des deux qualités incompatibles. Ainsi, par exemple, quand le dé-

biteur ne devient héritier du créancier que pour moitié, il est clair qu'il

n'y a que pour moitié extinction de son obligation, et que pour l'autre

moitié il reste débiteur envers celui ou ceux à qui passe l'autre moi-

tié, il reste débiteur envers celui ou ceux à qui passe partie de la suc-

cession du créancier défunt.. . Dans tous les cas où la confusion ne sera

que partielle, les effets ci-dessus indiqués ne se réaliseront que partielle-

ment. — Nous n'avons pas besoin de dire non plus que, pour qu'il y ait

confusion des deux qualités du défunt et de l'héritier, il faut que celui-ci

soit héritier pur et simple; car on sait qu'une acceptation bénéficiaire

maintient la distinction des patrimoines et ne fait pas de l'héritier le

représentant du défunt (art. 802).

m. — 859. Il suffit de ce qui vient d'être dit dans ce n° II, quant à

la réunion des deux qualités de débiteur principal et de caution, pour

prouver l'insuffisance de la définition que la plupart des auteurs donnent

de la confusion. Il est évident, en effet, que dans le cas ici rappelé il y a

extinction d'une obligation, libération de la caution. Il n'est pas moins

évident que cette extinction s'opère par confusion, c'est-à-dire par le

concours de deux qualités incompatibles et dont l'une détruit l'autre.

Or, ce cas ne se trouve pas compris dans la définition qui présente la

confusion comme étant le concours des deux qualités de débiteur et de

créancier. Cette définition est donc trop étroite (l).

IV. — 860. Si la confusion qui s'était opérée vient à être anéantie,

il est clair que les effets qu'elle avait produits s'évanouissent. Ainsi, par

exemple, si l'héritier fait annuler son acceptation comme entachée de

violence, il se trouve, en droit, n'avoir jamais été héritier, et, par con-

séquent, toute confusion qui avait pu s'opérer en sa personne sera

complètement non avenue. Les créances que cet héritier pouvait avoir

contre le défunt, et celles du défunt contre lui, subsisteront donc telles

qu'elles étaient avant l'acceptation , et avec les privilèges, hypothèques,

cautionnements ou autres garanties qui Jes protégeaient.

861 . La révocation de la confusion pourrait même résulter d'une sim-

ple convention, et sans qu'il existât aucun motif légal d'annuler la cause

de cette confusion. Ainsi, l'héritier dont l'acceptation est parfaitement

régulière et valable peut vendre l'hérédité à un tiers ; et c'est ce tiers,

investi par là des droits héréditaires à la place de son vendeur, qui

verra s'éteindre les droits actifs et passifs qu'il pouvait avoir envers

la succession , tandis que ceux de ce vendeur renaîtront pour ou contre

lui et seront censés n'avoir pas été éteints; l'héritier devra à son ache-

teur tout ce qu'il devait au défunt, et Tacheteur lui devra tout ce que le

défunt lui devait. — Mais la révocation qui s'opère ainsi par simple con-

vention n'aura pas un effet aussi étendu que celle qui s'opère par la

nullité légale de la cause qui avait produit la confusion. Elle sera sans

(1) Dict. not. (v° Confusion, n» i).
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doute plninoinont cllioacc; nnlro los c;ont!actanls, mais fiilo ne pourra pas

l'aiie l'iîvivro, au pn';ju(lice (1(îs tiers, les cautionnements, hypothèfjues

et autres droits qui étaient dûment éteints. La simple volonté de rhojnme
ne peut pas lier les tiers, et Théritier ne peut pas, par sa simple fan-

taisie, fi[iirequ(;son acceptation valable soit réputée nulle et non avenue,

même au détrimcMit de ces tiers, et ponr efï'acer le bé^nélice qui en était

résulté pour eux (IJuranton , XII , 487) (1).

SECTION VL

DE LA PERTE DE LA CFIOSE DUE (ET DES DIFFÉRENTS CAS OU L'ACCOMPLISSEMENT

DE l'obligation SE TROUVE IMPOSSIBLE).

862. Nous avons déjà fait remarquer, sous Tart. 1234, que le Code
présente d'une manière trop étroite cette nouvelle cause d'extinction

des obligations, et qu'au lieu de parler seulement de la perte de la chose

duey il fallait parler en général de l'événement rendant impossible l'exé-

cution de l'obligation. Et en effet, c'est une vérité devenue proverbiale

que A l'impossible nul n'est tenu; or, s'il m'est impossible de vous

livrer le meuble qu'un incendie a consumé, il m'est également impos-
sible de faire la peinture que je vous avais promise, quand un accident

m'a enlevé les bras ou fait perdre la vue.

Nous avons donc dû, en expliquant cet art. 1234 , critiquer la divi-

sion présentée par Toullier (VU , n" 2 , 6") et M. Duranton (XII , n" 2),

sur cette matière de l'extinction, division dans laquelle ils ne parlent,

comme le Code, que de la perte de la chose. Cette omission, Toullier

la répare en arrivant à notre section VI , à laquelle il donne une ru-

brique embrassant tous les cas d'impossibilité d'exécution , et ou il a

soin d'expliquer (n° 446) que l'obligation s'éteint toujours « lorsque

quelque événement, qu'on ne peut imputer au débiteur, rend impos-
sible l'accomplissement de cette obligation. » Mais M. Duranton, qui

a pourtant écrit postérieurement, laisse passer toute son explication de
la section sans parler de rien autre chose que de la perte de la chose due

(n°M88-511).

1302. — Lorsque le corps certain et déterminé qui était l'objet de

l'obligation, vient à périr, est mis hors du commerce, ou se perd de

manière qu'on en ignore absolument l'existence, l'obligation est éteinte

si la chose a péri ou a été perdue sans la faute du débiteur, et avant

qu'il fût en demeure.

Lors même que le débiteur est en demeure, et s'il ne s'est pas

chargé des cas fortuits, l'obligation est éteinte dans le cas où la chose

fût également périe chez le créancier si elle lui eût été livrée.

Le débiteur est tenu de prouver le cas fortuit qu'il allègue.

De quelque manière que la chose volée ait péri ou ait été perdue ,.

—

(1) Dict. not. {eod. verb., no 20).

?»
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sa perte ne dispense pas celui qui Ta soustraite, de la restitution du

prix.

1303. — Lorsque la chose est périe, mise hors du commerce ou

perdue, sans la faute du débiteur, il est tenu, s'il y a quelques droits

ou actions en indemnité par rapport à cette chose , de les céder à son

créancier.

SOMMAIHE.
I. Impossibilité de livrer l'objet dû déterminément. Développement sur l'art. 1302.

— Critique de la doctrine de MM. Duranton et Zacharia3 sur la règle relative

au voleur. — Inutilité de l'art. 1303.

II. Les règles des art. 1302 et 1303 s'appliquent encore à la dette alternative de

deux objets qui périssent l'un et l'autre , et aussi à la dette d'une chose indé-

terminée à prendre dans une classe qui périt en entier.

III. Impossibilité d'exécuter l'obligation qui ne consiste point à livrer une chose.

IV. Quand l'extinction de l'obligation laisse subsister l'obligation corrélative.

I. — 863. Lorsque j'étais obligé de vous livrer tel cheval et qu'il est

venu à mourir, ou telle maison et qu'elle a été dévorée par les flam-

mes, ou telle pièce de terre et que l'État s'en est emparé pour cause

d'utilité publique, ou telle collection d'oiseaux curieux et qu'ils se sont

envolés sans que je sache ce qu'ils sont devenus ; en un mot , toutes

les fois que mon obligation avait pour objet une chose individuelle-

ment déterminée, et qu'il est survenu un événement qui me met dans

rimpossibilité absolue de vous la hvrer, il est clair que par cela seul,

et sans même qu'il y ait à considérer si cet événement peut ou non
m'être imputé, il y a, par la force même des choses, extinction de mon
obhgation. Seulement, si l'événement qui rend Texécution impossible

m'est imputable, ma dette de corps certain sera remplacée par une

dette de dommages-intérêts ; tandis que, dans le cas contraire
,
je serai

libéré purement et simplement. Lors donc que notre article déclare que
l'obligation n'est éteinte

,
par l'impossibilité de livrer le corps certain

,

que si cette impossibilité ne vient pas de la faute du débiteur, il entend

parler de l'extinction pure et simple, qui libère absolument le débiteur.

— Du reste, pour que l'événement qui rend l'exécution impossible soit

ici imputable au débiteur, il n'est pas nécessaire qu'il provienne de sa

faute, il suffit qu'il provienne de son fait, comme on l'a déjà dit plusieurs

fois, et comme le prouve notamment l'art. 1245.

Ainsi, le débiteur d'une chose individuellement déterminée est libéré

pleinement et absolument toutes les fois qu'il se trouve mis sans sa

faute ni son fait dans l'impossibilité de la livrer. Et, bien entendu,

c'est au débiteur de prouver que l'objet a été détruit
,
perdu ou mis

hors du commerce; et ce serait au créancier qui prétendrait que ce

résultat est arrivé par la faute ou le fait du débiteur, de faire la preuve

de cette assertion : c'est toujours à celui qui élève une prétention , de

la justifier.

864. On sait que la demeure, c'est-à-dire le retard d'exécuter, con-

stitue déjà une faute reprochable au débiteur. Toutefois, cette faute ne

produit son clïet, et n'empêche l'extinction absolue (c'est-à-dire l'ex-
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linrtion sans (loninuj^cs-iuU'KHs) cjirjiutanl que c'osi hicn ello qui a

pii'judicit; au cn-aucier. Si donc 1(3 débiteur, chez qui la chose a péri

par accident, alors qu'il était en retard de la livrer, prouve qu'elle au-

rait ('f,^demcnt ptiri chez le créancier à cjui elle aurait été livrée à l'é-

pofjue voulue, ce débiteur iw. d(;vi'a pas de donnnai^^es-intéTéts.

8G5. Il n'est pas besoin de diie que le [)iincipe de l'extinction ab-

solue et sans doninia^^es-intéréts
,
par la perte (non imputable) de la

chose, soull'rirait exception par une circonstance particulière dont l'ar-

ticle 1302 ne parle que dans son deuxième alinéa, mais qui modifierait

également la règle de l'alinéa T'. Nous voulons parler du cas ou le dé-

biteur du corps certain s'est soumis, par une convention particulière,

à subir lui-même les conséquences des événements qui pourraient sur-

venir. Il est bien clair que quand le débiteur a bien voulu, par déroga-

tion au principe de l'art. 1 138, se charger ainsi des risques de la chose,

des cas fortuits, il devra payer au créancier la valeur de cette chose, de
quelque manière qu'elle soit venue à périr ou à disparaître.

86G. Le dernier alinéa de l'art. 1302 a fait naître une controverse,

en déclarant sans autre explication que
,
quand le corps certain est dû

par suite d'un vol , le voleur doit toujours le prix de la chose, de quel-

que manière qu'il se trouve mis dans l'impossibilité de la rendre. Cette

disposition enlève certainement au voleur la faculté de se libérer en
prouvant que la chose a péri sans sa faute (et c'est bien juste

,
puis-

qu'un voleur est à chaque instant en demeure de rendre la chose, et

que le fait de sa possession est une faute continuelle) : mais lui enlève-

t-elle également le droit de se libérer en prouvant que la chose aurait

péri chez le propriétaire comme elle a péri chez lui?... Touliier (VII,

n" 468) répond affirmativement, mais sans en donner aucune raison.

Au contraire, MM. Duranton (XII, n** 506) et Zachariie, (II, p. 422,
note 6) soutiennent la négative, en se fondant sur ce principe fondamen-
tal de notre droit français

,
que jamais on ne doit s'enrichir au détri-

ment d'autrui.

Cette dernière opinion nous paraît erronée , et nous pensons que le

législateur a entendu priver le voleur aussi bien du bénéfice du deuxième
alinéa de notre article que du bénéfice du premier. Le contexte du
Code et l'ordre d'idées qui suit l'indiquent déjà

,
puisqu'il place la règle

relative au voleur, non après le premier alinéa, mais à la fin de l'article :

ce qui fait naturellement retomber sur tout ce qui précède les mots de

quelque 7nanière que la chose ait péri, et leur donne le sens le plus large

possible. Cette interprétation, si naturelle grammaticalement, se fortifie

d'ailleurs par l'histoire; car notre article , dans ses quatre alinéa, n'est

que le résumé des règles que Pothier développait dans le même ordre

(art. III), et Pothier expliquait ici que « on ne doit point entrer dans la

discussion de savoir si la chose serait également périe chez le créancier,

à l'égard de ceux qui l'ont volée. » Et en effet, le Code n'avait pas de

raison de s'écarter ici de la doctrine de Pothier; car le principe qu'on

„ #' ne doit pas s'enrichir au détriment d'autrui
,
principe que M. Duranton

•%,! exagère au profit du voleur, reste ici parfaitement sauf, par suite de ce

i>



TIT. III. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1303. 671

qu'il y a craléatoire dans les circonstances. Quand on me vole, je cours

de grandes chances de ne pas découvrir le voleur et de ne jamais recou-

vrer ma chose , dont celui-ci profitera. Cela étant, qu'y a-t-il d'injuste

à ce que le voleur coure la chance de me payer cette chose dans le cas

même où elle aurait dû périr chez moi , et qu'il fasse naître ainsi pour

moi une chance de gain en face de mes chances de perte?... Quand on

réfléchit que les chances sont encore plus favorables pour lui que pour

moi
,
que, d'ailleurs , c'est lui seul qui a fait naître notre position réci-

proque, qu'il Ta fait par un délit et peut-être par un crime , on ne peut

certes pas s'étonner de la règle du Code, règle qui revient tout simplement

à dire que le voleur, par le fait de son vol, se charge des cas fortuits,

comme tout autre créancier pourrait en être chargé au moyen d'une

convention particulière, ainsi qu'on l'a vu plus haut.

867. Quant à l'art. 1303 , c'est un non-sens dans le Code ; et c'est

évidemment par irréflexion que les rédacteurs l'ont copié dans Pothier

à la suite des dispositions qui précèdent. Autrefois, alors que celui qui

s'était obligé à transférer un corps certain en demeurait propriétaire

jusqu'à la tradition, il est clair que les actions en indemnité ou autres

(auxquelles pouvait donner lieu la perte de l'objet, arrivée avant cette

tradition) appartenaient à ce débiteur propriétaire, et que ce débiteur,

dans l'impossibilité de livrer l'objet, devait au moins transférer à son

créancier les actions qu'il avait au lieu et place de cet objet. Ainsi, par

exemple, si le cheval que me devait Pierre avait été tué méchamment
par son voisin, ou si le terrain faisant l'objet de l'obligation lui avait été

enlevé pour cause d'utilité publique, Pierre était tenu de me céder l'ac-

tion en dommages-intérêts qu'il avait contre le voisin ou l'État. Mais

aujourd'hui que le créancier devient propriétaire par l'effet immédiat

de la convention et avant toute tradition (art. 1 1 38), il est clair que les

droits , créances ou actions qui peuvent naître de la perte de l'objet ou
de sa mise hors du commerce, appartiennent à ce créancier, et que le

débiteur, dès lors , ne peut pas avoir à les lui céder.

Au surplus, le nouveau principe du Code à cet égard rend plus évi-

dente encore la décision aftirmative que Pothier donnait déjà autrefois

sur le point de savoir si , la chose principale périssant , l'accessoire en

serait encore dû. Ainsi, quand Pierre me devait tel cheval tout har-

naché, Pothier dit que la mort du cheval n'empêche pas que Pierre ne

me doive le harnais (comme aussi la peau même du cheval). Il fait ob-

server avec raison que la loi 2 du Digeste, De pecul. ley., et 49 De
légat., 2°, qui posent une règle différente en cas de legs, ne peuvent

pas être opposées à cette décision, puisque l'anéantissement de l'objet

principal du legs arrivant, dans Thypothèse de ces lois, avant l'échéance

du legs (c'est-à-dire du vivant du testateur), empêche ce legs de se réa-

liser, en sorte que l'héritier ne devient pas débiteur de l'objet légué;

tandis que, dans le cas d'une convention, l'obligation, ayant été parfaite

ab initiOy doit s'exécuter pour tout ce qui reste de l'objet dû... Aujour-

d'hui que, par le fait même de la convention, le créancier est devenu
'propriétaire du cheval harnaché, la solution est encore bien plus simple

;
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il est clair qu'il a le droit (i'fixij^or la peau ot le harnais, puisqu'ils lui

apparlienuont : nicuni csl (/uod ex re vied svpcresl. On no couroit donc
pas quo M. Demanto (11, 772) ait pu motlro ce point en question.

II. — 868. Les règles qui viennent d'être expliquées, pour le cas

d'un objet individuellement dj'torminé , s'appliqueraient aussi pour un
objet non dt;lerniin('', mais faisant partie d'un nombre ou d'une quan-

tité déterminés qui périssent ou se perdent en entier. Ainsi, quand vous

me devez l'un de vos quatre chevaux blancs, et que tous quatre vien-

nent à mourir; ou 50 hectolitres du blé que vous avez récolté dans tel

chamj), et que tout ce blé se trouve brûlé ; ou 20 ares de terre à prendre

dans telle pièce, et que la pièce entière vous est enlevée pour ouvrir un
canal, il est clair que Tobjet de votre obligation se trouve hors du com-
merce aussi bien que si le cheval, le blé ou les 20 ares de terre avaient

été choisis et déterminés in individuo. Il en est de même dans une dette

alternative dont les deux objets se trouvent mis hors du commerce l'un

et l'autre.

Toutefois, on conçoit que si les règles ci-dessus deviennent appli-

cables ici, c'est sous une exception résultant de ce que l'objet n'étant

pas déterminé in ipso individuo^ le créancier n'en est pas devenu pro-

priétaire : ce n'est pas alors au créancier qu'appartiennent les actions

qui peuvent exister relativement à la chose , en sorte que la cession

d'actions, qui ne saurait avoir lieu dans le cas d'un objet déterminé

(cas auquel le texte a tort de l'appliquer) , s'appliquera, au contraire,

dans le cas qui nous occupe et dont la loi ne parle pas. Ainsi, quand
le débiteur est exproprié par l'État de tout le terrain dont une portion

de 20 ares vous était due , ou quand il a été exproprié de Thectare de

bois et de la maison dont il vous devait Tun ou l'autre alternativement,

ce n'est pas vous (puisque vous n'étiez pas propriétaire des biens pris

par l'État) qui pourrez pour votre part demander directement à l'Etat

l'indemnité par lui due : cette indemnité ne peut être demandée que

par le débiteur (qui vous en tiendra compte ensuite) , à moins qu'il ne

vous cède, pour votre part, l'action qui lui appartient.— Il est évident,

au surplus, que si les différentes parties du terrain dont il s'agit n'ont

pas toutes une même valeur, ou si l'indemnité due pour l'hectare de

bois n'est pas égale à celle de la maison, le débiteur pourra ne donner

que la valeur moindre, à moins que le choix de la dette alternative ou

des 20 ares à prendre n'appartînt au créancier.

Dans tous les autres cas de choses indéterminées, il ne pourra jamais

y avoir extinction de l'obligation par la perte de la chose. Il est clair,

en effet, que quand vous me devez en général un cheval, ce n'est pas

plutôt tel cheval que tel autre qui est dû , et l'exécution sera toujours

possible, puisque, à la place de vos chevaux, qui peuvent mourir tous,

il y aura toujours moyen d'acheter un autre cheval pour me le livrer :

gênera non pereunt.

III. — 869. Quand l'obligation a pour objet, non plus une chose à

livrer, mais un fait à accomplir, il est clair qu'il pourra s'élever un ob-

stacle insurmontable à l'accomplissement de ce fait tout aussi bien qu'à



TIT. III. DES OBLIGATIONS CONVEiNTIONNELLES. ART. 1303. 673

la livraison de la chose , et que
,
par conséquent , le débiteur cessera

d'être tenu dans ce cas comme dans l'autre. Ainsi, quand je dois faire

pour vous tel voyage en Angleterre et que la maladie me retient dans

mon lit, ou qu'une déclaration de guerre entre l'Angleterre et la France

empêche toute communication entre les deux pays, il est évident que

mon obligation disparaît : seulement , si c'est par ma faute que l'exé-

cution est devenue impossible, si l'obstacle est survenu après l'époque

où j'aurais pu et dû faire le voyage
,
je vous devrai des dommages-inté-

rêts. — Pour ce qui est de l'obligation de ne pas faire, on ne conçoit

guère l'impossibilité de l'accomplir. Si, cependant, le cas se présentait,

si le débiteur se trouvait contraint par violence à faire ce dont il avait

promis de s'abstenir, notre principe s'appliquerait toujours, et l'impos-

sibilité réelle , dans laquelle le débiteur aurait été d'obéir à son engage-

ment, le dispenserait de payer des dommages-intérêts. 11 va sans dire,

au surplus, que si la chose ainsi faite par le débiteur contre sa volonté

était de nature à être supprimée, le débiteur serait tenu d'en opérer la

suppression dès qu'il aurait recouvré sa liberté.

IV. — 870. Quant au point de sayoir si l'extinction d'une Obligation

par l'effet de l'impossibilité qui survient à son exécution emporte

après elle extinction de l'obligation réciproque, on sait qu'elle est ré-

solue négativement par l'art. 1138, pour le cas d'un corps certain.

Ainsi, quand je vous devais tel cheval pour lequel vous deviez me payer

600 francs et que ce cheval vient à périr sans mon fait ni ma faute

,

vous me devrez toujours les 600 francs
,
quoique vous n'ayez plus rien

à exiger de moi. Cette décision
,
qui n'est plus aujourd'hui que l'appli-

cation toute simple du principe que la perte d'une chose doit être sup-

portée par son propriétaire, res périt domino , existait , on le sait, dès

avant le Code Napoléon , et alors que le créancier ne devenait pas proprié-

taire par l'effet immédiat de la convention de donner : elle s'expliquait

alors par cette idée que le créancier, courant les chances favorables d'a-

mélioration et d'augmentation de valeur , devait subir aussi les chances

contraires de détérioration et de perte; et que, par conséquent, l'obli-

gation de ce créancier devait être regardée comme ayant une existence

irrévocable et indépendante du sort de l'obligation réciproque (l).

Mais on conçoit qu'il n'en saurait être ainsi de la dette corrélative à

l'obligation de faire. Quand votre obligation d'aller pour moi en tel

pays, ou de foire mon portrait, devient impossible à exécuter et s'é-

teint par là même, mon obligation réciproque de vous payer 300 francs

s'éteindra aussi ; car on ne peut parler ici ni de l'idée nouvelle d'un

droit de propriété existant pour moi , ni de l'ancienne idée de chances

réciproques courues par moi... Quand l'obligation que vous prenez

envers moi est de me livrer telle chose déterminée, on conçoit que,

de ma part, une dette immédiatement absolue et irrévocable soit le

prix du jus ad rem, que (en dehors du principe nouveau de propriété)

j'acquiers sur cette chose
^
jus ad rem qui deviendra ensuite ce qu'il

(I) Dict. not. (yo Perte de la cliose due, n» 10;.

T. IV. ^3



674 EXPLICATION I)L' CODC NAPOLÉON. LIV. III.

pourra , et pour lequel je suhiiai toutes les chances résultant de la

force des choses^ mais quand rohjot de votre oblif^ation est tout sim-

plement un fait à accomplir plus tard, il est bien évident que notre

intention commune est que ma dette sera , non pas le prix de votre

promesse d'accomplir le fait sauf empêchement , mais bien le prix du
fait accompli : par la nature même des choses, ma promesse est con-

ditionnelle; elle est de vous payer telle somme, si vous faites telle

chose pour moi.

SECTION VH.

DE l'action en nullité 00 EN RESCISION DES CONVENTIONS.

I. — 871. Nous avons déjà dit qu'il faut avoir grand soin de distin-

iiuer l'acte rigoureusement nul, c'est-à-dire sans existence légale, de

l'acte nul dans le sens impropre de ce mot, c'est-à-dire soumis à une
cause qui peut le faire annuler; en d'autres termes, l'acte nuly de l'acte

annulable. Or, c'est seulement des obligations annulables, et non des

obligations proprement nulles et inexistantes, que s'occupe notre sec-

tion. C'est évident, non-seulement par l'ensemble des textes de la

section, où il n'est question que des cas de violence, d'erreur, de dol,

d'incapacité et de lésion (cas dans lesquels le contrat existe et produit

ses effets, sauf annulation), mais même à priori, par le plan et l'objet

du chapitre et de la section; car il s'agit ici de la dernière cause d'ex-

tinction des obligations , et il est bien clair qu'on ne peut éteindre que

ce qui existe : lé néant ne peut pas être anéanti. Il s'agit donc, dans

notre section , des cas où l'obligation vient à être brisée , annulée , mise

au néant
,
par la sentence du juge.

Cette vérité, si claire par elle-même, se trouve d'ailleurs nettement

énoncée dans le Rapport au Tribunat : « Pour qu'une convention soit

obligatoire
, y est-il dit , il ne suffit pas qu'elle ait les apparences exté-

rieures d'une convention ; il faut qu'on y retrouve tout ce qui est néces-

saire pour la réalité d'une convention... Une cause illicite vicierait tel-

lement la convention qu'aucun laps de temps ne pourrait la rendre

valable : il n\j a pas eu de contrat. Si la convention n'avait pas d'objet

(et un objet licite) , il serait bien impossible qu'en aucun temps elle

produisît obligation : ce ne serait pas non plus un contrat. — Les inca-

pables de contracter ne peuvent être forcés à remplir leurs engage-

ments ; ils ont la faculté de les faire annuler. Mais s'ils renoncent à

l'exercer ou s'ils ne le font pas dans les formes et délais voulus par la

loi , rengagement doit être exécuté. Enfin, il n'y a pas de consentement

valable si ce consentement n'a été donné que par erreur, extorqué par

violence, ou surpris par dol. Mais celui qui prétend avoir été trompé,

forcé ou surpris, doit le prouver : c'est une exception dont il doit user;

et, s'il n'en use pas, l'engagement reste dans toute sa force. — L'action

en nullité ou en rescision ne s'applique donc qu'aux cas où la conven-

tion peut produire une action. » (Fenet , t. XIII
,
p. 368 et 369.)

II. — 872. Autrefois, on distinguait deux sortes d'actions tendant à

l'annulation , l'action en nullité et l'action en rescision. L'action en nul-
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lité, qui avait pour cause la violation des règles du droit positif, s'in-

tentait directement devant les tribunaux et n'était soumise en général

qu'à la prescription de trente ans ; l'action en rescision ou en restitution

(c'était à peu près l'ancienne restitutio in integrum des Romains) se

fondait sur la violation des principes de l'équité (erreur, dol, violence,

lésion) , elle ne pouvait être intentée que par la partie qui avait préa-

lablement obtenu des lettres de relief à la chancellerie royale , et se

trouvait soumise à la prescription de dix ans. Aujourd'hui, quoi qu'en

ait dit Toullier (dont les idées sont ici fort inexactes) , ces deux ac-

tions se trouvent réunies et confondues en une seule qui , sur quelque

cause qu'elle soit motivée , s'intente toujours de la même manière , et

se trouve toujours soumise à la même prescription , de même qu'elle

tend toujours au même but, l'anéantissement de l'obligation. C'est

ainsi que les art. 1110-1116 déclarent que l'erreur, la violence et

le dol
,
qui donnaient lieu autrefois à la rescision y sont tous trois des

causes de nullité ; après quoi, l'art. 1117 répète, en donnant cumula-

tivement les deux noms à la même action
,
que l'erreur, la violence et

le dol donnent lieu à l'action en nullité ou en rescision; et notre sec-

tion, à son tour, déclare s'occuper, non pas de l'action en nullité et de

l'action en rescision, non pas encore des actions en nullité et en resci-

sion, mais bien de l'action (unique) en nullité ou en rescision.

lïl.— 873. Nous venons de dire que les explications de Toullier sur

ce point présentent beaucoup d'inexactitudes. Sans les relever toutes,

nous en signalerons une qui nous paraît plus importante et plus étrange

que les autres.

D'après Toullier (VII, 521), l'action en nullité serait celle qui tend à

faire constater l'inexistence de l'obligation nulle de plein droit et qui ne

s'est jamais formée, notamment dans le cas d'incapacité; et l'action en

rescision, celle qui tend à détruire une ohW^aiion produisant effet. Il

base sa théorie sur le texte de l'art. 1117. — Mais, d'abord, comment
Toullier peut-il faire dire à l'art. 1117 que le cas de l'action en nullité

est celui de l'obligation nulle de plein droit, et se distingue ainsi de la

rescision , alors que cet article , au contraire , met le cas d'obligation

nulle de plein droit en opposition avec Vaction en nullité ou en resci-

sion? — Comment peut- il ensuite présenter ici l'incapacité comme
une cause d'inexistence de l'obligation , et l'erreur, le dol ou la vio-

lence, comme des cas d'obligations efficaces jusqu'à leur destruction,

lui qui nous a dit précisément tout le contraire aux n*" 298 et 299,
où il présente l'obligation des incapables comme produisant effet , et

celle entachée d'erreur, de violence ou de dol, comme absolument
inefficace?...

Du reste, Toullier, après avoir ainsi présenté comme existantes et

pleinement inefficaces, tantôt les obligations des incapables, par oppo-
sition à celles entachées d'erreur ou de violence, tantôt celles-ci, par

opposition à celles des incapables, arrivera plus loin (n" 551) à décla-

rer inexistantes les unes et les autres par opposition aux actes simple-

ment résolubles !.. . Ces trois doctrines contradictoires, en outre de «e



•».

1;

670 EXPLICATION DU CODE NAPOLÉON. LIV. III.

rju'olle.s sont exprimées en termes peu intclli^Mbies (comme quand
Toullier, au n" 521, caractérise la nullité par la visibilité du vice et la

rescision par Vinvisibilité de ce vice, qui, bien (jue radical et faisant

obstacle à la formation réfÂlc du contrat, n'empêche pas, parce qu'il

n'est pas visible^ une formation apparente qui produit Vefjct de la réa-

lité)^ ces doctrines, disons-nous, sont erronées toutes trois. Ni l'obli-

gation de rincapable, ni l'obligation entachée d'erreur, violence ou

dol, ne sont jamais nulles proprement, inexistantes ; elles existent toutes

et produisent toutes leur effet jusqu'au moment où elles sont brisées

sur l'action dirigée contre elles , et elles demeurent inattaquables si on

laisse passer le délai accordé pour les attaquer (art. 1034).

Or, l'action à diriger contre ces obligations (et qui portait autrefois

le nom d'action en nullité pour le cas d'incapacité, et celui d'action en

rescision, en cas d'erreur, de violence ou de dol) reçoit indistincte-

ment l'un ou l'autre nom sous le Code Napoléon.

IV.— 874. Il est seulement un cas particulier, celui de lésion, pour

lequel la loi n'emploie jamais l'expression de nullité et se sert exclu-

sivement des mots rescision ou restitution (1305, 1306, 1313, etc.). ..

Quoique le législateur ne paraisse pas avoir attaché d'importance à

cette distinction, puisqu'il confond partout ailleurs la rescision avec la

nullité, il n'y a cependant aucun inconvénient, et il peut même être

plus commode, d'employer distinctement le nom de nullité pour le cas

où l'acte se trouve vicieux en lui-même , et celui de rescision pour le

cas où cet acte, parfaitement régulier d'ailleurs, ne peut être critiqué

que parce qu'il se trouve préjudiciable à celui qui s'en plaint.

1304. — Dans tous les cas où raction en nullité ou en rescision

d'une convention n'est pas limitée à un moindre temps par une loi par-

ticulière, cette action dure dix ans.

Ce temps ne court, dans le cas de violence, que du jour où elle a

cessé; dans le cas d'erreur ou de dol, du jour où ils ont été décou-

verts ; et pour les actes passés par les femmes mariées non autorisées

,

du jour de la dissolution du mariage.

Le temps ne court, à l'égard des actes faits par les interdits, que

du jour où l'interdiction est levée ; et à l'égard de ceux faits par les

mineurs, que du jour de la majorité.
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I. — 875. L'annulation n'étant possible que pour les actes qui ont

une existence réelle quoique vicieuse (puisqu'on ne Stiurait détruire ce

qui n'est pas), et de tels actes étant susceptibles d'être ratifiés, la loi

a dû en voir une ratification tacite dans le silence suffisamment pro-

longé des personnes intéressées à les faire rescinder, et restreindre dès

lors à de justes limites le délai dans lequel l'annulation pourrait être

prononcée (1).

Aussi ce délai, qui, dans l'ancien droit, s'étendait souvent à trente

années, a été réduit à un maximum de dix ans qu'il ne peut dépasser et

qu'il n'atteindra même pas toujours. C'est ainsi que l'annulation pouî'

lésion ne peut être demandée que pendant deux ans dans le cas de l'ar-

ticle 1676, et ne pourrait l'être que pendant trois mois dans le cas do

l'art. 1854. Mais le délai sera de dix années toutes les fois qu'une règle

spéciale n'en aura pas autrement disposé (2)

.

II.— 876. Le délai imparti pour attaquer un acte court tout naturel-

lement, en principe, du moment même où l'acte commence à exister, à

moins que la personne ne prouve qu'elle n'en a eu connaissance que

plus tard ; mais la raison même commandait d'apporter ici à ce prin-

cipe d'autres exceptions, qui sont en effet indiquées par les deuxième

et troisième alinéa de notre article. Ainsi, quand l'action se fonde sur

un vice du consentement, il est clair que le délai ne doit courir que du
jour où ce vice a disparu; et quand elle est motivée par l'incapacité de

la personne, du jour où cette personne est devenue capable. .Jusque-là,

en effet , la personne n'a pas pu agir; or, contra non valentem agere,

non currit prœscriptio (3).

Le délai courra donc, en cas de violence, du jour où elle aura cessé;

en cas d'erreur ou de dol, du jour où ils seront reconnus; pour un
interdit, du jour où l'interdiction sera levée (4) ;

pour la personne sou-

mise à un conseil judiciaire, du jour où cessera la défense de procéder

sans conseil (5); du jour de la majorité, pour le mineur; et du jour de

la dissolution du mariage, pour la femme mariée (6).

Nous disons que le délai ne courra que de la dissolution du mariage,

pour la femme ; mais que déciderait-on si c'était le mari ou ses héri-

tiers qui eussent intérêt à demander l'annulation de l'acte passé par

<;i) Voy. Dict. not. (v» Nullité, n" 2 et suiv.).

'2) L'action en nullité n'est plus recevable au bout de trente ans à partir de la

date de l'acte attaqué, quand môme le délai de dix ans à partir de la découverte du
dol ne serait pas encore expiré ; la règle spéciale de l'art. 1304 ne fait pas exception
à la règle générale de l'art. 2262. Paris, 22 juill. 1853 (Dev., 54, II, 49; Dali., 55,
II, 155). Conf. Aubry et Rau (III, § 339 et note 32, p. 201). Contra : Larombière
^art. 1304, n» 29).

(3) C'est à celui qui demande la nullité à prouver qu'il n'a découvert le dol que
depuis moins de dix ans. Paris, 22 juill. 1853 (Dev., 54, II, 49; Dali., 55, II, 155).

(4) La prescription de dix ans court môme à l'égard des personnes atteintes d'a-
liénation mentale qui ne sont pas en état d'interdiction. Bordeaux, 14 janv. 1857
(Dev., 57, II, 353).

*5) La prescription de dix ans court contre l'individu pourvu d'un conseil judi-
ciaire, même à l'égard des actes par lui faits depuis la dation de ce conseil. Angers,
27 juill. 1859; Cass., 6 juin 1860 (Dev., 60, I, 593, et II, 29). Conird : Domolombe
(VIII, uo 766); Larombière (art. 1304, n» 25).

(6) Voy. Dict. not. (v» Autorisation maritale, n" 196 et suiv.).
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la lemnic sans autorisation (art. 225, n" IV)?... Toullier et d'autres

aulorit(''S décident qut,', dans ce cas encore, le délai ne courra qu(j du
jour de la dissolution ; mais nous ne saurions nous ranger à cette

opinion. Le principe, c'est que le délai court du jour même de l'acte;

et les exceptions apportées à ce principe pour les cas de violence,

d'erreur ou de dol, et d'incapacité, ne s'adressent qu'à la personne

viokntée, trompée ou incapable. Or, si la femme est incapable, le mari

ne l'est pas, et la cause de l'exception n'existe pas pour lui. C'est, en

effet, dans ce sens que la loi a été expliquée et dans l'Exposé des

motifs, et dans le Rapport au Tribunal (Fenet, t. XIII, p. 287, 288
et 371). Le délai courra donc entre le mari soit du jour de Tacte, soit

du jour où il en aura eu la connaissance, s'il prouve ne l'avoir eue que
plus tard.

877. La règle contra non valentem agere a fait apporter à notre prin-

cipe une autre exception sur l'admission de laquelle les deux chambres

mêmes de la Cour suprême ont été divisées , mais qui paraît aujour-

d'hui définitivement consacrée , et avec raison. Il s'agit du point de

départ du délai dans lequel les partages d'ascendants faits par donation

entre-vifs peuvent être attaqués, soit en rescision pour lésion, soit en

réduction pour avantage excessif, aux termes de Tart. 1 304 .— Plusieui^

arrêts, notamment un de la chambre des requêtes du 4 février 1845
(Dev., 45^1, 305), ont jugé que, soit pour la rescision, soit même pour

la réduction, le délai court dès le jour de l'acte. — Beaucoup d'autres

arrêts et la généralité des auteurs distinguaient entre les deux actions,

et admettaient pour point de départ le jour de l'acte pour la demande
en rescision, mais le jour du décès seulement pour la demande en ré-

duction. S'il est vrai, disait-on, que le seul examen du partage et des

biens partagés permet de voir de suite si les parts sont ou non très-

inégales, et s'il y a ou non pour l'un des enfants lésion de plus du quart,

ce qui permet d'intenter de suite l'action pour lésion , il est vrai aussi

que la fixation de la quotité disponible ne peut, au contraire, se faire

qu'au décès, eu égard soit à la quantité des biens laissés à ce moment,
soit au nombre des enfants existants alors, soit aux dispositions pos-

térieures qu'a pu faire l'ascendant. Ce n'est donc qu'après le décès

qu'on peut intenter l'action fondée sur ce qu'on aurait avantagé l'un

des enfants au delà du disponible, et ce n'est dès lors qu'à partir de ce

moment que peut courir le délai de la prescription (1). — Mais la juris-

prudence de la Cour suprême, mieux inspirée sur le premier point, a

fini par repousser cette distinction, pour donner comme point de départ

le décès de l'ascendant à l'action en rescision elle-même (2).

Les enfants, en effet, au moment où l'on fait entre eux l'acte qualifié

(1) Duranton (IX, 646 et 647); R. de Villargues (fîép., v» Part d'ascend., n» 129);
Vazeille (Prescr., 11,563); Zachariae (II, p. Ul); Rej., 12 juill. 1836; Toulouse,
15 mai 1838; Nîmes, 12 juill. 1842; Bordeaux, 23 déc. 1845; Douai, 24 janv. 1846
(Dev., 36, 1, 534; 39, II, 50; 42, II, 465; 46, II, 241).

.^ « (2) Solon {Nullités, II, 490) ; Genty {Part, d'asc, p. 253-265) ; Dict. not. (v» Par-

m^'
tage d'ascendant, no 171); Rej., 30 juin 1847; Cass., 2 août 1848, 16 juill. 1849;

» Bordeaux, 30 juill. 1849; Paris, 8 avr. 1850; Orléans, 17 jany. 1851 ; Rej., 18 féy.
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de partage entre-vifs, n'ont aucun droit sur les biens, puisqu'ils ne sont

pas encore héritiers et ne le deviendront que plus tard (si tant est

qu'ils le deviennent). Quant à présent, l'acte n'est pas un vrai partage,

il ne peut l'être que plus tard, et n'est en attendant qu'une pure libéra-

lité. Or, comnrient un enfant se plaindrait-il de recevoir trop peu, quand
tout ce qu'il reçoit lui est attribué à pur don? Comment prétendrait-il

avoir reçu moins que ce à quoi il avait droit, alors qu'il n'avait droit à

rien? C'est seulement quand sera né son litre d'héritier, titre qui lui

donnera droit à telle fraction du patrimoine
,
qu'on pourra parler de

lésion. Or, non-seulement il n'est pas héritier, mais on ne sait pas même
s'il le sera jamais, puisqu'il peut mourir sans postérité avant le donateur

ou renoncer à sa succession !

878. C'est un point très-controversé que de savoir si les suspensions

de prescription indiquées par les art. 2251 et suivants s'appliquent à

la prescription particulière organisée par notre article. Touiller (n" 615)
et M. Duranton (n" 548) décident négativement, en s'appuyant sur cette

raison surtout que l'art. 1304 a eu précisément pour but de réduire

pour tous les cas à un temps raisonnable, à dix ans tout au plus, la

durée, souvent trop longue autrefois, de l'action en annulation : que,

dès lors , ce délai de dix ans doit être regardé comme un terme préfix

et invariable, qui ne pourra jamais être dépassé en quelque circonstance

que ce soit ; et que ce serait contredire cette pensée , dictée au légis-

lateur par l'intérêt général
,
que d'admettre ici des suspensions dont

l'effet pourrait être de faire durer quelquefois l'action pendant trente

et quarante années ou plus encore
,
par la succession réitérée de plu-

sieurs mineurs ou interdits... Si grave que puisse paraître cette raison,

à laquelle on en ajoute d'autres assez faibles , nous pensons cependant

qu'elle n'est pas décisive. Le Code a voulu réduire l'ancienne durée de

l'action et l'a beaucoup réduite en effet, puisque les causes qui pourront

désormais suspendre le cours des dix ans, suspendaient également

autrefois le cours des trente ans. Le délai est donc, quoi qu'on dise,

trois fois moindre qu'il n'était. La prescription est aujourd'hui plus

courte ; mais elle n'en est pas moins une prescription ; et puisque le Code,

en exprimant la réduction de trente à dix ans, n'a point exprimé d'ex-

1851 (Dev., 47, 1, 481 ; 49, 1, 258 et 622; 50, II, 37 et 305; 51, I, 340, et II, 426.
Adde : Orléans, 15 janv. 1853; Gass., 28 fév. 1855; Bordeaux, 22 fév. 1858 (Dev., 55,
I, 572 et 785; 58, II, 561); Aubry et Rau (VI, g 734, p. 236, note 16). — Des quatre
arrêts de la Cour suprême cités ici, les deux premiers sont présentés par l'arrêtiste

comme n'ayant pas la portée que nous leur donnons et comme ne répudiant la doc-
trine contraire que pour l'action en réduction, non pour l'action en rescision. C'est

une erreur; on peut s'en convaincre, pour le second, par la seule lecture de son texte,

et, pour le premier, en rapprochant de son texte les conclusions de l'avocat général.

Voy. aussi Rev. crit., t. I, p. 280.
Lorsque l'ascendant a fait à ses enfants l'attribution tout à la fois de ses biens et

de ceux de son conjoint prédécédé, sans distinction d'origine, la prescription ne court,

à l'égard des biens de l'ascendant prédécédé, qu'à partir du décès de l'ascendant au-
teur du partage. Cass., 19 déc. 1859 (Dev., 60, I, 423; Dali., 59, 1, 494). — Dans
le cas où le partage a été fait par deux époux cumulativement, la prescription ne
commence à courir que du décès du dernier mourant des donateurs, pour tous les

biens provenant de l'un ou de l'autre indistinctement. Bordeaux, 22 fév. 1858; Ageu,
7 juin 1861 ; Poitiers, 5 mars 1862 (Dev., 58, II, 561 ; 64, I, 433).
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reption ici au principe général des suspensions, comme il l'a fait dans

les art. 1GG3 et 167.S ,
ce serait faire la loi et non l'expliquer que de

déclarer ces suspensions inapplicables (l).

fil. — 879. La plupart des auteurs enseij^nent que notre article, en

réduisant à dix ans la durée de l'action, ne réduit pas pour cela au
même terme la durée de Vexcejrtion (2). Ainsi, quand j'ai contracté par

violence une obligation quelconque, je n'aurais à la vérité que dix ans

à partir de la cessation de la violence pour intenter une action tendant

•d foire annuler mon engagement ; mais si c'était , au contraire , mon
créancier qui intentât contre moi une action tendant à l'exécution de

cet engagement, je pourrais toujours, à quelque époque que cette action

fut intentée (fut-ce après vingt ans , fût-ce même après trente-cinq ou
quarante ans, parce que la prescription de la créance aurait été sus-

pendue par suite de minorité ou d'interdiction), me prévaloir du vice

de violence ; et l'annulation ainsi demandée par exception , c'est-à-dire

comme moyen de défense à l'action, devrait toujours être prononcée

par le juge. C'est l'application de la fameuse maxime Quœ temporalia

siint ad agendum
,
perpétua sunt ad excipiendum : Ce qui est tempo-

raire pour l'action est perpétuel pour l'exception.

Mais cette maxime, qui était parfaitement exacte à Rome et qui avait

son fondement dans plusieurs lois du Digeste (notamment dans la loi 5,

1^ 6, De doU mail except.)^ est-elle encore vraie aujourd'hui, et trouve-

t-elle une base quelconque dans les textes du Code? Nous n'hésitons pas

à répondre négativement, comme le fait M. Duranton (XII, 549), et à

dire que cette prétendue règle est, au contraire, démontrée fausse par

les dispositions que nous expliquons ici.

Quand un défendeur, sur l'action dirigée contre lui et comme moyen
de repousser cette action , forme lui-même une demande (appelée pour

cela reconventionnelle), il se fait ainsi demandeur à son tour : reus exci-

piendo fit actor. Or, il est facile de voir que la rubrique de notre sec-

tion, comme notre art. 1304 et comme l'art. 1234, entendent par

l'action en nullité, par la nullité demandée à la justice, toute de-

mande, soit principale, soit reconventionnelle, en annulation de l'enga-

gement. C'est évident, puisque, si la nullité proposée par demande re-

conventionnelle n'était pas comprise dans ces textes , aussi bien que

celle faisant l'objet d'une demande principale, elle se trouverait ne pas

faire partie des causes qui peuvent éteindre les obligations ! . . . D'une

part , le Code , après avoir parlé du payement , de la compensa-

tion, etc., etc., n'admet ici, comme dernière cause d'extinction, que

l'action en nullité; d'un autre côté, il est bien certain que la nullité

(1) Merlin {Rép., v» Rescis., n» 5 6ts); Delvincourt (t. II) ; Vazeille (Prescr., II,

572) ; Solon (II, 498); Zachariae (II, p. 446); Pau, 11 déc. 1835; Limoges, 28 mai
1836; Nîmes, 20 juin 1839; Orléans, 27 mai 1842; Rej., 8 nov. 1842 (Dev., 36, H,
185; 39, II, 69 et 335; 44, I, 129).

joy , , ,

Dict. not. (yo Nullité, n*" 115 et suiv.).
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faisant l'objet d'une demande reconventionnelle est une cause d'extinc-

tion ; donc le Code comprend, sous ce nom d'action en nullité, toute

demande d'annulation, soit principale, soit reconventionnelle. Cela

étant, la durée de dix ans au maximum, tixée par fart. 1 304 , s'applique

donc à la reconvention comme à la demande ordinaire , à l'exception

comme à l'action principale.

880. Et comment en eût-il été autrement? comment notre Code
aurait-il pu adopter sur ce point la règle du droit romain ? Si l'exception

était perpétuelle à Rome, c'est-à-dire durait autant que l'action de l'ad-

versaire , c'était parce que le débiteur, dans la circonstance qui avait

surtout donné naissance à ce principe (dans le cas de dol, prévu par la

loi 5 précitée), n'avait pas le droit, tant que le contrat n'avait pas été

exécuté, d'intenter l'action, et ne pouvait faire annuler que par voie

d'exception sur la poursuite dirigée contre lui par l'adversaire à fin

d'exécution. 11 fallait dès lors que l'exception , unique moyen d'an-

nulation dans ce cas, eût la même durée que l'action qu'elle devait re-

pousser. Mais aujourd'hui que l'obligé peut, dans toutes les hypo-

thèses possibles, intenter pendant dix ans une action tendant à faire

briser l'obligation qu'il prétend vicieuse, il est clair qu'il n'y avait aucun

motif d'étendre la durée de l'exception au delà de ces dix années.

L'annulation étant aujourd'hui possible à tous , et en toutes circon-

stances, pendant les dix années, la loi ne devait pas permettre d'y ar-

river par un moyen quelconque après ce délai, trop long déjà peut-être.

Il y a plus, la loi, en le permettant, se fût mise en contradiction avec

elle-même, puisqu'elle n'a réduit le délai à un maximum de dix ans

que parce qu'elle a vu dans le défout d'action pendant ce temps une

ratification tacite de l'engagement annulable. Si, après dix ans de silence

de la part de celui qui pouvait se plaindre, l'engagement est tenu, et

avec raison, pour ratifié, il ne peut donc plus être permis d'en proposer

encore la nullité. Le maximum de dix ans est donc un délai après

l'échéance duquel il est aujourd'hui impossible de faire valoir la nullité,

de quelque manière que ce soit.

Et c'est bien dans ce sens que notre article a été voté et décrété. On
en trouve la preuve dans le Rapport au Tribunal. Ce Rapport, après

avoir présenté très-nettement la distinction entre l'acte proprement
nul et l'acte annulable, les met en opposition Tun à l'autre sous ce

rapport précisément que, pour le premier, on pourra proposer la nullité

par voie d'exception à toute époque, tandis que, pour le second, on ne
le pourra que dans le délai de notre art. 1304, parce que, passé ce

délai, il y aurait ratification : « Lorsqu'il s'agit d'un engagement con-

tracté sans objet ou sans cause, ou pour une cause illicite, il est tout

simple que celui qui a souscrit l'engagement, à quelque époque qu'il soit

POURSUIVI, soit toujours admis a répondre qu'il n'y a pas d'obligation.

Mais lorsqu'il s'agit d'un mineur, d'une femme mariée, ne serait-il pas

bien extraordinaire que le temps de la restitution ne fût pas limité!

Dans ce cas, on devait se borner à dire que celui qui avait souscrit l'en-

gagement pourrait s'y soustraire. La nécessité d'un tZe'/ai était com-
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inaïuh't; par l'inférct pithlir. Par^'illoiiient, le secours que la loi accorde

à ceux dont lo conseiitcnuMit n'a pas ét<'; libre cloil rire invoqué dans un
délai fixé. Un laps de lonips .sans réclamation doit faire présumer
LA RATIFICATION. » (Fcnct, [). 370 Cl 371 .) Comme on le voit, c'est pré-

cisément pour lo cas où roblij^'é est poursuivi et veut opposer la nullité

de son cnga^unncnt comme réponse à l'action, c'est-à-dire [)ar voie d'ex-

ception, que l'on oppose ici l'oljUj^Mlion nulle à l'oljlij^ation annulable :

pour la première, cette exception sera possible à toute époque
; pour la

seconde, la seule dont s'occupe notre section, elle ne le sera que dans le

délai fixé par la loi.

On présente à l'appui du prétendu maintien, par le Code, de la règle

Quœ iemporalia, une idée qui se réfute d'elle-même. On dit que si

un acte avait été fait par un interdit dans un moment où il était tota-

lement privé de raison , cet interdit, qui n'aurait aucune connaissance

de cet acte, ne pourrait pas songer dès lors, après la mainlevée de son

interdiction, à intenter une action pour en faire prononcer la nullité;

en sorte que l'autre partie, en ayant soin de laisser passer dix ans depuis

la mainlevée, pourrait, dans notre système, venir demander l'exécution

de l'acte sans que l'ex-interdit pût en faire prononcer la nullité. — Il y
a deux réponses pour une à cette objection. La première, c'est que
l'acte d'un homme totalement privé de sa raison (comme on le suppose)

n'est pas , dans notre système , annulable seulement , mais évidemment
nul et inexistant pour absence complète de volonté, de consentement-,

en sorte que la nullité sera opposable par exception, non pendant dix ans

seulement, mais à perpétuité, comme on va le voir. La seconde, c'est

que, même dans le système (déjà réfuté, et inconcevable en effet) où
Tacte d'un fou aurait une existence légale, et serait seulement rescin-

dable pendant dix ans, ces dix ans ne pourraient toujours courir que du
jour où ce fou, revenu à la raison, aurait eu connaissance de l'acte, d'a-

près ce qui a été dit au n" IL

881. Il est donc certain que la maxime Quœ Iemporalia est une de

ces traditions que notre droit moderne a brisées et qui se trouvent au-

jourd'hui sans base et sans valeur aucune , au moins en ce qui touche

les actes annulables , les seuls dont s'occupent notre article et notre

section. Quant aux actes rigoureusement nuls, on peut dire que la règle

existe encore pour eux, puisque, dans ce cas de non-existence de l'acte,

l'exception de nullité serait forcément perpétuelle
,
quoique l'action ne

puisse jamais durer plus de trente ans. Ainsi quand, en dehors du prix

porté dans le traité par lequel j'ai acquis votre charge de notaire, je

vous ai promis 20 000 francs complétant le prix secrètement stipulé

entre nous, je pourrais, à quelque époque que ces 20 000 francs me
soient demandés, par exemple après trente -cinq ou quarante ans

(parce qu'il y aurait eu suspension de la prescription au profit de votre

créance), opposer la nullité de mon obhgation qui n'a jamais eu d'exis-

tence légale, attendu qu'elle était contraire à l'ordre pubhc ; mais si c'é-

*.
^\ tait par voie d'action que je voulusse à la même époque faire déclarer

"^^i la nullité , si après vous avoir payé les 20 000 francs j'intentais une
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action pour faire proclamer cette nullité et répéter la somme comme
payée indûment, mon action serait écartée par le motifque toute action,

quelle qu'elle soit, se prescrit par trente ans (art. 22G2). La nullité

absolue, l'inexistence de l'obligation, quoiqu'elle soit opposable per-

pétuellement par sa nature même, ne peut donc être invoquée que

temporairement par action principale ; et la maxime Quœ temporalia

se trouve vraie , dans un certain sens
,
quand on la réduit à ce cas.

C'est dans un certain sens, disons-nous , et non pas rigoureusement,

que la nullité proprement dite, et perpétuellement opposable par ex-

ception , cesse d'être proposable par voie d'action après trente ans, de-

puis l'exécution de Tacte nul. En effet, quand un acte est vraiment nul,

il n'y a pas à proprement parler d'action à diriger contre lui : à quelque

époque et dans quelque circonstance que ce soit, dans le cas mcMiie

d'une action intentée après quarante ou cinquante ans , il est toujours

vrai que l'acte n'a jamais existé et n'a pu dès lors produire aucun effet.

Après trente-cinq ans , depuis le payement que je vous ai fait en vertu

d'un tel acte , il reste toujours vrai que cet acte n'a jamais eu de valeur,

que mon payement dès lors a été fait indûment et m'a fait votre créan-

cier ; rien ne change à cet égard par le laps de temps , et l'effet que

produit ce laps de temps, c'est seulement d'éteindre ma créance. Ainsi,

ce qui se prescrit en pareil cas , ce n'est pas précisément une action en

nullité de l'acte, ce n'est pas le droit de faire déclarer cet acte inexis-

tant; c'est l'action qui était née pour moi contre vous de l'exécution

indue de cet acte.

IV. — 882. Notre article , en restreignant à un maximum de dix an-

nées la durée de l'action dont il parle , constitue une exception au prin-

cipe d'après lequel les actions durent en général trente ans ; en sorte

que sa disposition est une règle toute spéciale qu'il faut avoir soin de

ne pas étendre au delà de son objet. N'oublions donc pas qu'il ne s'a-

git ici que de la demande en annulation de conventions formées sous

l'influence d'un vice qui permet de les briser.

Et d'abord, il ne s'agit que des conventions; en sorte que la règle

s'appliquerait bien à une donation entre- vifs (l), puisque c'est une vé-

ritable convention (art. 894, n^ 1), mais non pas à un testament.

883. 11 ne s'agit ensuite que de l'annulation et non de la nullité pro-

prement dite, pour laquelle, ainsi qu'on l'a déjà vu, l'action (en tant

qu'elle doit produire un effet utile) durerait trente ans (et l'exception à

perpétuité). L'article ne s'applique donc pas aux conventions qui se

trouvent n'être qu'un fait sans existence juridique , soit parce qu'il y a

eu absence de consentement, soit parce que l'obligation que l'on vou-

lait former manquait d'objet ou de cause, ou n'avait qu'une cause ou un
objet illicites. D'après cela, on doit rejeter comme erronée (et c'est aussi

ce que fait la jurisprudence) la doctrine de TouUier (VU, 561), M. Du-

(1) Conf. Bordeaux, 14 juin 1857 (Dev., 57, II, 353; /. Pal., 57, 1065). Voy. aussi

Caen, 17 nov. 1855 (Dev., 57, II, 757) ; Toulouse, 27 avr. 1861 (Dev., 61, II, 393);
Cass., 5 mai et 26 nov. 1862 (Dev., 62, 1, 561 ; 63, 1, 15).
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vergier [Vente j 1 , 230) et M. Zacharia' (Il
, p. AAQÎ)^ qui enseignent que

la convention ayant pour objet une succession future tombe sous le

coup (le notre article et ne peut être attaquée (jue pendant dix ans ;i

partir dç l'ouverture de cette succession. En effet, la loi regardant

comme contraire aux bonnes mœurs , ainsi que le reconnaissent les

auteurs cit(';s, de prendre une succession future pour objet d'une con-

vention, il s'ensuit qu'une telle convention, au moment où on l'a for-

mée en fait, ne s'est pas formée en droit; elle est demeurée au néant.

Or, le néant ne peut pas se ratifier; et puisque nos auteurs déclarent

eux-mêmes que la prescription décennale que nous expliquons ne
s'applique pas aux actes non susceptibles de ratification , la décision

que nous combattons se trouve réfutée par leurs propres principes.

En vain Toullier dit-il qu'une fois la succession ouverte, elle peut

être Tobjet d'une convention, et que dès lors la ratification devient pos-

sible. C'est ici qu'est l'erreur : l'ouverture de la succession, la rentrée

de l'objet dans le commerce, rendra possible un traité nouveau , comme
Ta fort bien dit l'un des arrêts cités ci-dessus , mais elle ne saurait

rendre possible la ratification de l'ancien , qui est juridiquement sans

existence ; car, encore une fois , le néant ne saurait se ratifier; quod non
est confinnari nequit.

Cette vérité est proclamée par M. Vazeille [Prescr.^ II, n^ 547) et

M. Troplong [Vente, 1 , 249) ; et la jurisprudence, après avoir varié sur

ce point jusqu'en 1834 , est maintenant uniforme dans ce sens (l).

Lors donc qu'un pareil traité n'aura pas été renouvelé après l'ou-

verture de la succession , il demeurera non avenu , et dès lors , de deux

choses l'une : ou bien ce traité n'aura pas été exécuté , et alors , à

quelque époque que vinssent agir ceux qui voudraient le faire exécu-

ter, ils seraient repoussés par exception ; ou bien on l'a exécuté, et ceux

auxquels il attribuait tels et tels biens en ont été mis en possession

,

et alors la partie qui
,
pour répéter ces biens , aurait à intenter, non pas

précisément une action en nullité de l'acte (puisqu'on ne peut pas at-

taquer le néant), mais la revendication de ces biens (en se fondant sur

ce que légalement il n'a jamais existé de traité), pourrait agir utilement

tant que ses adversaires n'auraient pas prescrit la propriété de ces

biens, c'est-à-dire pendant trente ans à compter de leur mise en pos-

session. C'est seulement en ce sens et indirectement, comme on l'a ex-

pliqué au n° III
,
que dans les nullités proprement dites la prescription

trentenaire devient applicable à l'action, quoique la nullité en elle-

même soit opposable à perpétuité.

884. Enfin, s'il faut pour l'application de notre article qu'il s'agisse

d'une convention, et d'une convention simplement annulable (et non

(1) Limoges, 6 avr. 1838; Aix, 2 fév. 1840; Bastia (1839), maintenu en Cassation,

8 nov. 1842; Rennes (janv. 1843), maintenu en Cassation, 14nov. 1842; Metz (1844),

maintenu en Cassation, 11 nov. 1845 (Dev., 38, II, 501 ; 40, II, 359; 43, I, 33; 44, 1,

K 229; 45, I, 785) ; Cass., 3 janv. 1849 (Dev., 49, I, 282; Dali., 49, I, 139) ; Colmar,
•^' 22 août 1860 (Dev., 61, II, 549); Dict. not. (y° Pacte sur une succession future,

À
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pas nulle rigoureusement), il faut encore que cette convention soit an-

nulable pour une cause qui l'a viciée dès son origine
,
pour une imper-

fection dont elle a été entachée dès sa formation même ; et il ne faudra

pas étendre la règle aux résolutions de contrat... Lorsqu'on invoque,

pour faire déclarer un contrat non avenu , la condition résolutoire sti-

pulée (expressément ou tacitement
,
peu importe) dans ce contrat , on

invoque par là même une clause de la convention. Ainsi
,
par exemple

,

une vente contenant toujours ces deux idées : « 1" Je vous vends telle

chose moyennant tel prix; 2° si vous n'acquittez pas ce prix, je pouriai

faire déclarer la vente non avenue », il est clair que quand je viens de-

mander la nullité de cette vente vu le défaut de payement, je ne

demande rien autre chose que l'application de la seconde partie de notre

convention. Quand je veux, au contraire, faire annuler un contrat pour

erreur, violence, minorité, etc., ma demande est une contradiction

absolue à la convention formée. Dans le premier cas, j'exerce un droit

rigoureux que m'a positivement concédé mon adversaire; dans le se-

cond, j'use d'une faveur que la loi m'accorde pour me secourir contre

ma faiblesse ou mon imprudence. 11 y a donc une différence profonde

entre les deux cas ; et la règle exceptionnelle que notre article pose pour

le second ne peut pas dès lors s'étendre au premier, qui reste ainsi sous

le principe de la prescription trentenaire.

Les auteurs reconnaissent bien cette vérité (1). Mais ils ne préci-

sent pas assez la distinction pour la faire comprendre ; car ils s'ap-

puient moins sur les choses que sur la différence des mots rescision et

résolution. Or, résoudre, rescinder, annuler, casser, anéantir, sont en

définitive des expressions à peu près synonymes : c'est toujours dé-

truire ce qui existait ; et on ne saisira pas à la première vue comment
la résolution d'un contrat est très-différente de la rescision ou de Van-
nidation de ce contrat... TouUier, d'ailleurs, n'est pas seulement

vague et peu précis sur ce point; il est complètement inexact. Après

avoir dit que, par opposition à la rescision, « la résolution est un terme

qui comprend les manières de résoudre » , ce qui n'explique rien du
tout, il ajoute que « la résolution suppose que le contrat a existé, tandis

que la rescision suppose qu'il na existé que l'apparence du contrat et

« que le contrat n^a jamais eu d'existence réelle. » L'erreur est évi-

dente : l'acte rescindable existe comme l'acte résoluble ; la différence

que Touiller signale à tort entre eux est celle qui distingue les actes

rescindables ou résolubles de l'acte proprement nul et inexistant ; et ce

qui distingue l'acte résoluble de l'acte rescindable, c'est, comme nous
l'avons dit, que celui-ci peut être annulé par l'effet d'un vice qui Ta
entaché ab initio et dès sa formation, tandis que l'autre s'est formé
régulièrement et n'a vu naître que ex post facto la cause qui permet de

l'anéantir.

1305. — La simple lésion donne lieu à la rescision en faveur du

(1) TouUier (VIT, 551); Duranton (XII, 552); Zachariœ (II, p. 443).
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mineur non cmancipc, contre toutes sortes de conventions; et en faveur

du mineur émancipé, contre toutes conventions qui excèdent les bornes

de sa capacité, ainsi qu'elle est déterminée au titre De la Minorité,

de la Tutelle et de l'Emancipa tioîi.

SOMMAIRE.

I. Controverse sur le sens de cet article et sur la nature de l'incapacitcj du mineur.

Exposition des deux principaux systèmes suivis par les auteurs.

II. Réfutation d'un troisième système de Merlin et d'un quatrième de M. Demante,
évidemment inadmissibles l'un et l'autre.

m. Celui des deux principaux systèmes d'après lequel l'incapacité du mineur n'a

pour effet que de lui ouvrir la rescision pour lésion, si incohérent qu'il puisse

être, est cependant celui de la loi. Erreur de Toullier, M. Demante, etc.

IV. Observations et résumé.

1. — 885. C'est un point très-controversé, et fort délicat, en effet,

pour qui ne recourt pas aux travaux préparatoires, que celui de savoir

quelle est la pensée de notre article, quand il accorde aux mineurs la

rescision pour lésion; et quels sont par suite, dans le système du Code
Napoléon, la nature et les effets de l'incapacité des mineurs.

Quatre systèmes, dont deux seulement nous paraissent devoir fixer

notre attention, ont été proposés sur ce point.

Dans le premier, la rescision pour lésion, organisée par notre article

et les suivants, est accordée aux mineurs en dehors et indépendamment
de la nullité pour incapacité, résultant des art. 1108 et 1124.

Ainsi, toutes les fois qu'un mineur qui n'est pas émancipé , et qui,

par conséquent, doit toujours être représenté, soit par son père, ad-

ministrateur légal (art. 389), soit par son tuteur (art. 450), sera venu

passer lui-même un acte quelconque; ou bien quand il s'agira djun

mineur émancipé, mais que l'acte accompli par lui ne sera pas de ceux

qu'il est autorisé à faire seul (art. 481) ; l'acte étant dans ces cas celui

d'un incapable, le mineur pourra le faire annuler pour ce fait d'inca-

pacité. Que si, au contraire, l'acte a été régulièrement accompli par le

représentant légal du mineur non émancipé , ou par le mineur éman-
cipé dûment assisté de son curateur, il n'y a plus à parler de nullité,

mais il y a lieu, d'après notre article, à une restitution extraordinaire

pour lésion : cette lésion
,
qui permet au majeur lui-même d'attaquer

ses actes dans certains cas (art. 1313), le permettra au mineur dans

tous les cas absolument. — En outre de cette nullité pour incapacité

dans les actes que le mineur a faits seul quand il était inhabile à les

faire, et de cette rescision pour lésion dans ceux qui ont été faits par

l'intervention du représentant légal ou du curateur, il y a encore nul-

lité pour défaut de formes, même dans les actes faits par le père ou le

tuteur ou avec assistance du curateur, quand il s'agit d'actes qui, vu

leur importance, sont soumis à des formalités spéciales (art. 457-467)
ei que ces formalités n'ont pas été observées.

*. I Cette doctrine simple et naturelle est celle de Toullier (VI, 106, et

•^1
I

VU, 573, oi^i se rencontrent d'ailleurs des idées inexactes que nous
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avons relevées plus haut); de M. Demante, dans sa première édition

(II
, 780); de M. Troplong, qui l'appuie sur des motifs beaucoup plus

solides que ceux qui avaient été présentés avant lui (yente, n" 166) ; et

elle avait été la nôtre pendant longtemps (1).

Dans le second système, la rescision pour lésion accordée au mineur
par notre article est précisément la même chose que la nullité résultant

de son incapacité; nos art. 1305 et suivants ne sont que l'application

et le développement de la partie des art. 1 1 24 et 1125 qui concerne les

mineurs; et quand cet art. 1124 déclare les mineurs a incapables de

contracter », cela signifie tout simplement « incapables de faire un
contrat inattaquable pour lésion. » Notre art. 1305 ne s'applique donc

qu'aux actes que le mineur a faits lui-même et en dehors de sa capa-

cité. Quant aux actes régulièrement faits par le tuteur ou avec l'assis-

tance du curateur, ils sont inattaquables pour lésion (sauf les cas parti-

culiers dans lesquels ceux du majeur lui-même pourraient être critiqués

pour cette cause). — Mais ceci n'empêche pas, bien entendu, qu'il n'y

ait nullité, comme on le veut dans le premier système, pour les actes

qui, étant soumis à des formalités spéciales, auraient été faits sans l'ac-

complissement de ces formalités (2)

.

II. — 886. Comme on le voit, ces deux systèmes se trouvent d'ac-

cord en ce qui touche les actes soumis à des formalités particulières.

Or, il est une autre opinion qui , en acceptant le second système pour

le reste, en diffère sur ce dernier point et forme ainsi un troisième sys-

tème, encore moins fiworable au mineur que le second. Cette doctrine,

professée par Merlin [Quest.y v° Hyp., § 4), par Marbeau (Transact.,

n" 42), et que M. Duranton a rejetée, après l'avoir adoptée d'abord

dans son Traité des contrats , consiste à dire que la rescision pour lé-

sion permise par notre article est la seule ressource ouverte au mineur,

aussi bien pour les actes soumis à des formes particulières que pour les

autres.

Le non-sens que cette dernière idée jetterait dans la loi ne permet
pas de songer à l'accepter ; car comment le législateur aurait-il exigé

tant et de si grandes précautions, s'il avait entendu que leur omission

fût insignifiante? Ainsi, par exemple, un bail peut être fait par le tu-

teur sans aucune formalité; au contraire, la vente d'un immeuble ne
peut avoir lieu qu'après délibération du conseil de famille , homologa-
tion du tribunal sur les conclusions du ministère public, aux enchères

publiques, après affiches, etc.. Or, quelle différence y aurait-il, dans
le système de Merlin et Marbeau , entre le bail que le pupille passerait

seul et la vente d'immeubles qu'il ferait seul également? Aucune; la

vente ne serait pas plus nulle que le bail ; l'une et l'autre se trouveraient

(1) Adde : Dict. not. (V Nullité, n» 140).

(2) Ce second système est suivi , et présenté plus ou moins explicitement
,
par

Proudhon (I, ch. 16, sect. 2 et 5); Dcivincourt, M. Duranton (X, 80 à 88); !M. Zacha-
rise (VII, p. 429 et 432); Selon (I, n- 71 et suiv.); M. Valette (Obser. des sect. 2 et o
de Proudhon) ^ et M. Pont, qui l'a développé d'une manière remarquable dans la

Revue de législation (t. XXI, p. 217-242).
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accomplis valal>Iement, ot ne pourraient être cri tiques que sur la preuve

d'une lésion! (lomnient croire que les deux actes soient ainsi sur la

même li},'ne, quand on a exige pour l'un tant de formalités dont pas une

n'est demandée pour Tautre?

. II faut bien reconnaître, quelque système qu'on adopte d'ailleurs,

qu'il y aura nullité pour absence de ces formes. C'est ce qui résulte

d'ailleurs de l'art. 1311, qui oppose l'un à l'autre, à propos du mineur,

l'acte seulement sujet à rescision et l'acte nul en la forme. Nous verrons,

en expliquant cet article, qu'il s'agit là précisément des formes protec-

trices de la minorité.

A côté de ce troisième système, évidemment inacceptable, il s'en

présente un quatrième, résultant de la modification que M. Demante
a apportée, dans sa deuxième édition, au premier système exposé plus

haut, et que le savant professeur avait d'abord adopté purement et sim-

plement. M. Demante, tout en maintenant que notre article admet la

rescision pour les actes régulièrement faits par le tuteur ou avec l'as-

sistance du curateur, propose, comme moyen terme et comme transac-

tion entre les deux systèmes contraires, de n'admettre aussi que cette

rescision pour lésion, et non la nullité pour incapacité, contre les actes

que le mineur aurait faits seul, quoiqu'il fût inhabile à les consentir

(II, 782, note).

Ce système, dont M. Demante lui-môme avoue la bizarrerie, ne nous

paraît pas plus acceptable que celui de Merlin. Comment, en effet, le

législateur aurait-il entendu mettre sur la même ligne les actes régu-

lièrement accomplis par le tuteur ou avec le curateur, et ceux que le

mineur aurait passés seul, en dehors de sa capacité ?. . . Que les premiers

soient seulement rescindables pour lésion et les autres annulables sans

lésion, comme le veut l'un des deux systèmes exposés, cela se conçoit;

que les seconds n'étant que rescindables pour lésion, les premiers

soient pleinement inattaquables, comme l'autre système l'enseigne,

cela se conçoit également; mais que les uns et les autres soient

exactement sur la même ligne, c'est ce qui ne se peut pas. En effet,

si les actes que la loi veut être faits par le tuteur ou avec le curateur

devaient avoir la même valeur quand ils seront faits par le mineur lui-

même, il est bien clair que le législateur ne se serait pas donné la

peine d'organiser la tutelle et la curatelle
,
qui ne devraient servir à

rien !

De deux choses l'une, évidemment : ou bien la rescision pour lésion

est le résultat même de l'incapacité du mineur, qui sera une incapacité

d'une nature toute spéciale (comme le pensent Proudhon, Delvincourt,

M. Duranton, etc.), et alors c'est seulement quand l'acte aura été fait

par le mineur incapable de le faire, que cette rescision sera possible;

ou bien, la rescision est indépendante de l'incapacité, qui sera toujours

l'incapacité générale et ordinaire (comme le disent Touiller, M. Troplong

et M. Demante lui-même), et alors, il faut bien que cette incapacité pro-

duise son effet, c'est-à-dire le droit de faire annuler l'acte sans aucune

question de lésion.



TIT. III. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. AUT. 1305. G89

887. Nous restons donc en face de deux systèmes seulement , dont

l'un déclare le mineur restituable comme mineur pour les actes qu'il a

faits par lui seul en dehors de sa capacité, et comme lésé pour ceux qui

sont faits par le tuteur ou avec le curateur, tandis que l'autre ne lui

accorde que la restitution pour lésion dans les premiers , sans aucune

restitution possible pour les seconds.

Dans le premier système , lorsque la loi déclare soustraits à la resti-

tution pour lésion certains actes soumis à des conditions spéciales,

quand ces formalités ont été accomplies (art. 1309, 1314, 463, etc.),

c'est une exception s'expliquant par les garanties plus grandes dont

l'acte est alors entouré, et qui est d'ailleurs prouvée telle par cette con-

sidération, que le législateur n'aurait pas pris la peine d'exprimer l'im-

possibilité de la restitution pour lésion dans tels cas particuliers, si cette

impossibilité avait été la règle générale. Dans le second système, au

contraire, ce n'est que l'application du principe général, application

que le législateur a eu soin d'exprimer formellement pour certains cas,

parce que c'était surtout dans ces cas que la restitution avait lieu dans

l'ancien droit, qu'il voulait changer en ce point.

C'est entre ces deux systèmes qu'il nous faut opter.

m. — 888. S'il s'agissait d'établir àprion, et sans se préoccuper

des textes du Code, le meilleur régime de protection des mineurs, peut-

être n'adopterions-nous ni l'un ni l'autre des deux systèmes proposés
;

car le premier nous paraît accorder trop aux mineurs, et le second

trop peu. Que s'il s'agissait de choisir celui de ces deux systèmes qui

paraît le plus logique au point de vue du Code
,
qui se trouve être le

mieux en harmonie avec tout l'ensemble de ses dispositions, nous n'hé-

siterions pas à conserver le premier, que nous avions suivi jusqu'ici;

car le second accuse dans la loi une incohérence d'idées vraiment

étrange.

Mais il ne s'agit ici de trouver, ni le meilleur système possible ab-

solument, ni même le plus rationnel de ceux auxquels on peut plier les

textes de la loi; il s'agit de rechercher franchement ce qu'a voulu le

législateur. Or, il nous paraît certain aujourd'hui que le second système

est bien celui qu'il a entendu établir ; et nous pensons que si les inter-

prètes s'étaient préoccupés de trouver, non ce que la loi devait faire,

mais ce qu'elle a fait, de ne pas transformer (comme on le fait si sou-

vent) une question de droit en question de législation, et surtout d'exa-

miner, sur notre question, les travaux préparatoires du Code, on ne
serait probablement pas tombé, sur un point si grave, dans la diversité

d'opinions que nous avons sijçnalée.

889. La rescision pour lésion n'est ouverte au mineur que pour les

actes qu'il a faits seuls et qui devaient être faits par le tuteur ou avec le

curateur. En d'autres termes, le mineur est incapable ; mais son inca-

pacité n'a pas la même nature que celle de l'interdit ou de la femme
mariée

, et au lieu de permettre l'annulation de l'acte par elle-mcune,

cette incapacité ne Tautoiise que pour cause de lésion. .. F»on ou n);iu-

T. IV. 44

..^\
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vais, logique ou non, bien ou mal présenta par les textes, tel est le

systôme du (Iode.

Nous avons dit que ce syst(^me, même sans l'appréciei' en Im-même
et sans recourir aux considérations plus ou moins puissantes par les-

quelles il peut ^ître critiquii (considérations dont on devrait toujours se

délier dans les questions de droit, puisqu'elles tendent à substituer la

pensée, excellente peut-être, de Tinterprète à la pensée de la loi), jette

dans l'ensemble des dispositions du Code une étrange confusion , une
incohérence inexcusable.

Et en etî'et, l'art. 1 108 pose en principe fondamental que quatre con-

ditions sont essentielles à la validité d'une convention, et que Tune de

ces conditions est la capacité de contracter; puis les art. 1 1 24 et 1 1 25
déclarent incapables de contracter , en les mettant tous au même rang,

les interdits, les femmes mariées, et comme eux les mineurs : ceux-ci

se trouvent même en première ligne. Et voilà que, plus tard, notre

section viendra expliquer, ou plutôt établir sans explication et impli-

citement, que l'incapacité du mineur diffère grandement de celles de

rinterdit et de la femme mariée , et que le mineur est incapable non
pas précisément de contracter, mais seulement de se léser par son con-

trat! N'est-ce pas, en définitive, se mettre en contradiction flagrante

avec Tart. 1124 et dire que les mineurs sont capables de contracter et

seulement- restituables pour lésion?... Et quand les mineurs, sauf res-

titution pour lésion , seront ainsi capables de contracter par eux-

mêmes et sans avoir besoin de curateur ni de tuteur, jusqu'à quel âge

descendra cette capacité? un enfant de sept ou huit ans pourra-t-il

donc, sauf restitution seulement pour lésion, faire des conventions obli-

gatoires?...

890. Mais si vicieux que soit, au moins tel qu'il est écrit dans le Code,

le système dont il s'agit (et dont la critique pourrait être poussée plus

loin), il nous paraît certain qu'il est celui du législateur : nous en trou-

vons la preuve : V dans les textes de notre section, 2'^ dans la compa-

raison du Code avec le dernier état de l'ancien droit, et surtout 3*^ dans

les explications données au Tribunat et au Corps législatif.

1** Et d'abord, les textes de notre section supposent partout des actes

accomplis par le mineur lui-même, et jamais un acte fait par le repré-

sentant de ce mineur. Ainsi l'art. 1304 parle successivement des actes

passés par des femmes mariées non autorisées , des actes faits par les

interdits, et enfin des actes faits par les mineurs. — L'art. 1305, et

après lui Fart. 1306 qui n'en est que l'accessoire, ne présentent rien

qui fasse même allusion au cas d'un tuteur agissant pour son mineur.

— L'art. 1307 s'occupe du cas où le mineur se serait faussement dé-

claré majeur, ce qui suppose nécessairement un mineur ayant agi seul

et en dehors de sa capacité. — L'art. 1308 parle des engagements que

le mineur commerçant a pris à raison de son commerce , engagements

qu'il a capacité pour faire seul et sans tuteur ni curateur.— L'art. 1309

s'occupe des conventions matrimoniales , dans lesquelles , comme on

L_
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Fa déjà VU, le mineur, même en tutelle, agit personnellement. — L'ar-

ticle 1310 parle des obligations auxquelles le mineur se trouve soumis

par suite de son délit ou quasi-délit, et l'envisage encore, par consé- ^
quent, dans un cas où il agit seul. — L'art. 1311 déclare que sa ratiii-

cation le rend non recevable à critiquer Tacte qu'il avait souscrit en

minorité. — L'art. 1312, en parlant de l'effet de l'annulation obtenue

par les femmes, les interdits ou les mineurs, se réfère par là à l'ar-

ticle 1304, et suppose dès lors, comme celui-ci, des actes faits par la

femme, par l'interdit, ou par le mineur. — Quant aux art. 1313 et

1314, ils entrent dans un autre ordre d'idées : le premier n'est relatif

qu'aux majeurs; et le second déclare que, même dans les actes les

plus importants de ceux qui intéressent les mineurs, l'accomplissement

des formalités requises les fait considérer comme faits par des majeurs.

Ainsi, tous les articles de notre section, moins les deux derniers qui

passent à un autre ordre d'idées, s'occupent du mineur agissant per-

sonnellement, et accomplissant par lui-même l'acte dont il est inca-

pable; et tandis que Pothier {Proc. civ., part. 5, ch. 4, art. 2, ^ 1)

disait nettement que la restitution avait lieu « pour les actes que le

mineur a passés sous l'autorité du tuteur, et pareillement pour ceux que

le tuteur a passés lui-même en qualité de tuteur » , le Code s'est bien

gardé de rien dire qui puisse faire croire à une rescision des actes faits

par le tuteur ou avec le curateur. Bien mieux, l'art. 1307 (et il en est de

même des trois articles qui le suivent) dénote bien la pensée contraire

par sa combinaison avec le précédent. En effet, après avoir dit (1306)
que la lésion ne donne pas lieu à la restitution du mineur quand elle

résulte d'un événement imprévu, le législateur ajoute (1307) que la

circonstance que le mineur se serait déclaré majeur n'empêche pas cette

restitution. Évidemment, c'est bien de la restitution pour lésion qu'il

s'agit ; or, si le législateur avait entendu qu'un mineur, agissant par lui-

même au lieu de laisser agir son tuteur, faisait des actes nuls pour le

fait même d'incapacité (indépendamment de l'idée de lésion), il aurait

dit que la fausse déclaration laisse au mineur son action en nullité, et

non pas qu'elle lui laisse la restitution pour lésion.

2° La comparaison des règles incontestées et incontestables du Code
Napoléon avec le dernier état du droit antérieur, révèle bien clairement

encore la pensée du législateur sur le point qui est ici en contestation.

Pothier, en effet, après avoir développé le droit de rescision, quant aux
actes d'une grande importance, nous apprend que de son temps déjà

on n'admettait pas la rescision pour lésion dans les actes de pure admi-
nistration régulièrement faits par le tuteur {loc. cit., alin. dern.). Or,

comment le Code, qui rejette positivement la rescision (art. 1314) dans

les actes importants pour lesquels le droit antérieur l'admettait (la vente

d'immeubles, par exemple), aurait-il pu vouloir l'admettre pour ces

actes d'un usage quotidien dans lesquels ce droit antérieur la repoussait

déjà?... En vain on dit que si le Code n'admet pas la rescision pour les

actes importants dont nous parlons , c'est à cause des garanties qui les .
,

entourent, et que ce n'est pas une raison pour l^ repousser dans les Ji
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actes ordinaires. (>es garanties existaient aussi dans l'ancien droit, et la

rescision avait néanmoins lieu : « Vainement, disait Ilenrys, on aura

observé les formalités, avis de parents, rapports d'experts, décrets du
magistrat ; tout cela n'empêchera pas que le mineur ne puisse rentrer

dans son bien, s'il se trouve quelque lésion (II, p. 257). » Encore une
fois, peut-on croire que le législateur ait entendu admettre la rescision

dans les circonstances où l'ancien droit avait lini par la rejeter, lui

qui récarte des cas dans lesquels on avait cm indispensable de la

maintenir?

3° Enfin, si quelques doutes pouvaient rester sur la pensée du légis-

lateur, ils disparaîtraient devant les explications formelles qui ont été

données lors de l'adoption de notre titre. Voici dans quel sens notre

art. 1305 a été présenté au Corps législatif : « Il résulte de l'incapacité

du mineur non émancipé qu'il suffit qu'il éprouve une lésion pour que
son action en rescision soit fondée. . . Le résultat de son incapacité est

de ne pouvoir être lésé et non pas de ne pouvoir contracter. » (Fenet,

t. XIII, p. 283.) — De même, devant le Tribunat, il est formellement

déclaré que, « pour ce qui est des femmes et des interdits, ils n'auraient

besoin que d'invoquer leur incapacité », mais qu'il en est autrement

pour les mineurs. « S'il s'agit d'un mineur non émancipé, la simple

lésion donne lieu à la rescision. // ne sera pas restitué comme mineur;

il pourra l'être comme lésé... S'il s'agit d'un mineur émancipé, et si la

convention excède les bornes de sa capacité, il peut se prévaloir de la

simple lésion. » [Ibid., p. 371 et 372.)

Aussi la question, que l'on désirait depuis longtemps voir jugée par

la Cour suprême, et qui s'est enfin présentée devant elle le 18 juin 1844,

y a été décidée très-nettement dans notre sens (Dev., 44, 1, 497).

IV. — SOI. Ainsi, pour tous les actes qui sont faits régulièrement

par le tuteur avec l'assistance du curateur, il n'y a pas de restitution

possible. Et il en serait de même de ceux qu'un pupille aurait faits per-

sonnellement, mais avec l'assistance de son tuteur ; car, bien que, dans

notre droit, le tuteur doive représenter le mineur, c'est-à-dire agir

lui-même à sa place, et non pas seulement l'autoriser, cependant l'acte

serait évidemment valable par l'intervention de ce tuteur, puisqu'en y
concourant et en y consentant , le tuteur en assume la responsabilité

tout aussi bien que s'il le faisait seul : Tacte étant accompli alors par

le pupille et le tuteur tout ensemble, il est clair que la présence (inutile

et insignifiante) du premier ne saurait rendre inefficace la présence (né-

cessaire) du second.

Quant aux actes que le mineur a faits par lui seul et en dehors de

sa capacité (c'est-à-dire tout acte quelconque , si le mineur n'est pas

émancipé; et, pour l'émancipé, tout acte pour lequel l'assistance du
curateur était requise), le mineur pourra, pendant dix ans, à partir de

sa majorité, les faire briser par la justice, s'il établit que l'acte lui a

été préjudiciable (1).

(1) Voy. Rouen, 23 juill. 1858 (Dev., 59, II, G30); Paris, 18 jnill. 1864 (Dev., 64,



TIT. m. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1306. 693

Nous disons que c'est au mineur d'établir la lésion qu'il prétend avoir

éprouvée ; car c'est toujours à celui qui élève une prétention de prouver

qu'elle est fondée. Et, bien entendu, il faut une lésion de quelque im-

portance. Sans doute, elle n'a pas besoin d'être grande, puisque la loi

veut que la rescision soit admise pour la simple lésion; mais celte dis-

position, comme toute autre, doit s'entendre raisonnablement, et il faut

une lésion sensible, sérieuse, et qui mérite d'être prise en considéra-

tion : le juge ne pourrait pas tenir compte d'une bagatelle, deminimis

non curât prœtor.

892. Il nous reste une dernière observation à faire... Quoique la loi

n'admette pas au profit du mineur (comme elle le fait pour, la femme
mariée, l'interdit et la personne soumise à un conseil judiciaire) la nul-

lité de ses actes pour le seul fait d'incapacité, et qu'elle regarde ces actes

comme validement accomplis, sauf l'effet de la lésion, il est bien clair,

néanmoins, qu'on ne pourra pas accepter comme légalement existante

la convention d'un mineur encore dépourvu de raison , celle d'un en-

fant de cinq ans, par exemple. La validité, sauf l'effet de la lésion,

n'existera que pour les mineurs ayant déjà Vanimijudicium; quant aux

autres, leurs actes seront nuls, non plus pour V incapacité légale résul-

tant de la minorité (art. 1124) et qui fait disparaître la seconde des

quatre conditions exigées par l'art. 1108, mais pour le défaut du con-

sentement, qui forme la première de ces quatre conditions. Et, dans ce

cas, l'acte serait nul dans le sens rigoureux de ce mot, c'est-à-dire

inexistant; car, ainsi que nous l'avons dit déjà plusieurs fois, si le

vice du consentement fait obstacle à la validité d'une convention , il

est clair que Vabsence de ce consentement fait obstacle à sa formation

même. — Le point de savoir si le mineur a pu consentir ou non, et si

son acte doit être déclaré néant, ou reconnu valide sauf la preuve de
lésion, sera un point de fait laissé à l'appréciation du juge (1).

1306. — Le mineur n'est pas restituable pour cause de lésion,

lorsqu'elle ne résulte que d'un événement casuel et imprévu.

893. Pour que la lésion éprouvée par un mineur lui permette de
faire rescinder un acte, il est clair que cette lésion doit résulter de l'acte

»

i

II, 290); Demolombe (VII, n" 817 et suiv.) ; Larombière (IV, p. 120, n» il) ; Aubry
et Rau (III, ]| 335, note 8, p. 181).

(1) Nous trouvons ici une nouvelle preuve de ce que nous avons dit sous l'art. 1108,
n» III, que l'acte fait par un interdit dans un moment où il est privé de sa raison ne
serait pas seulement annulable pour incapacité, mais proprement nul par défaut de
consentement. En effet, si on admettait, avec M. Zachariae et d'autres auteurs, que
l'incapacité légale et générale qui protège l'interdit à chaque instant absorbe et fait

disparaître la nullité pour défaut de consentement, de façon que, dans quelque cir-

constance que ce soit, l'interdit ne pourra plus argumenter que de cette incapacité,
il faudrait en dire autant de l'incapacité organisée pour le mineur; en sorte qu'on
arriverait à ce résultat que, sauf la restitution extraordinaire

,
pour lésion , la con-

vention que j'aurais faite avec un enfant de trois ou quatre ans serait parfaitement
valide et inattaquable 1!!
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liii-ni(*mo ot non (run arridont postôriour
-,

qiin l'acte ait étô la cause

(3t non pas seulcnKînt l'occasion du préjudice. Ainsi, quand le mineur a

acheté un animal qui a péri ensuite par cas fortuit, ou une nnaison qui

s'est trouvée plus tard diivorée par un incendie, il n'y a pas lieu à resti-

tution; car ce n'est pas dans le contrat, mais dans un accident posté-

l'ieur et imprévu lors de ce contrat, que le domma^'e subi par le mineur
trouve sa cause.

Du reste, quand on dit que le domma{,'e doit résulter de l'acte, il

faut entendre ceci avec une certaine latitude, et aussi bien de l'exécution

de l'acte, et des frais qu'il a naturellement entraînés après lui, que de
l'acte en lu^-méme. Ainsi, quand le mineur a vendu pour 400 francs un
objet qui en valait 500, la lésion se trouve dans le contrat lui-même;
mais ce ne sera pas là le seul cas de rescision, et si l'acheteur, tout en
prenant Tobjet pour sa juste valeur, avait fait l'imprudence d'en payer

le prix à un jeune étourdi qui l'avait dissipé en folles dépenses, la res-

cision aurait encore lieu. Le préjudice, en effet, résulterait alors de
l'exécution de l'acte, d'un fait bien facile à prévoir par l'acheteur, et

nullement d'un accident casuel et imprévu.

1307. — La simple déclaration de majorité, faite par le mineur,

ne fait point obstacle à sa restitution.

894. Nos anciens auteurs avaient déjà fait observer que la circon-

stance qu'un mineur s'est tout simplement déclaré majeur, sans don-
ner aucune preuve à l'appui de son affirmation, ne pouvait pas faire

obstacle à la restitution, attendu qu'il est bien facile à celui qui traite

avec un mineur de ne pas se contenter de cette déclaration, et qu'une

telle clause, si on lui donnait l'effet d'empêcher la rescision, deviendrait

de style dans toutes les conventions. Mais on a toujours été d'accord

pour reconnaître que le droit de faire rescinder s'évanouirait si le mi-

neur, au lieu de faire seulement à cet égard une déclaration pure et

simple, arrivait à tromper l'autre partie sur son âge par des manœuvres
frauduleuses; par exemple, en présentant un faux acte de naissance (Po-

thier, loc. cit.; Domat, part. 1, liv. 4, tit. 6, sect. 2, n° 7).

La raison dit assez , et il a d'ailleurs été formellement déclaré au

Corps législatif et au Tribunat, qu'il en serait de même sous le Code
(Fenet, t. XIII, p. 289 et 373).

1308. — Le mineur commerçant, banquier ou artisan, n'est point

restituable contre les engagements qu'il a pris à raison de son com-

merce ou de son art.

895. L'art. 4 87 nous avait déjà dit que le mineur légalement autorisé

à faire le commerce est réputé majeur pour les faits relatifs à ce com-
merce. D'après l'art. 2 du Code de commerce, le mineur n'est capa-

ble et réputé majeur pour faire le commerce que sous les quatre con-
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ditions suivantes : 1" qu'il soit émancipé ;
2^ qu'il soit âgé de dix-huit

ans accomplis -, 3^ qu'il soit autorisé par son père, ou à défaut du père,

par sa mère, ou à défaut des père et mère, par une délibération du con-

seil de famille homologuée par le tribunal civil; 4*^ enfin, que l'acte

d'autorisation soit enregistré et affiché au tribunal de commerce.

1309. — Le mineur n'est point restituable contre les conventions

portées en son contrat de mariage, lorsqu'elles ont été faites avec le

consentement et l'assistance de ceux dont le consentement est requis

pour la validité de son mariage.

896. Le mineur n'a besoin, pour arrêter ses conventions matrimo-

niales, que des consentements qui lui sont nécessaires pour le mariage

lui-même. Ainsi, par exemple, une jeune fille de seize ans, qui n'a

pas d'autre ascendant qu'une aïeule, et qui est sous la tutelle d'un

oncle ou de tout autre, pourra faire avec son futur époux toutes sti-

pulations et donations quelconques dans son contrat de mariage
,
par

elle-même et sans aucun besoin de son tuteur, pourvu seulement

qu'elle soit assistée par son aïeule , attendu qu'elle n'a besoin que du
consentement de cette aïeule pour contracter le mariage lui-même
(art. 150). Les conventions ainsi arrêtées auront la même force que
si elles étaient faites par un majeur : habilis ad nupiias, habilis adpacta
nuptialia.

1310. — Il n'est point restituable contre les obligations résultant

de son délit ou quasi-délit.

897. En protégeant le mineur contre son inexpérience, et en le dé-

clarant restituable contre ses conventions, la loi ne pouvait pas l'auto-

riser à nuire impunément à autrui. Si donc le mineur ne s'oblige pas

pleinement par ses contrats , il s'oblige tout aussi bien qu'un majeur
par ses faits illicites ; et la nécessité où il est de réparer le tort causé

par ses délits ou quasi-délits n'admet aucune restitution (l).

Mais si le mineur transigeait lui-même sur ces dommages-intérêts,

et que sa transaction présentât une lésion, elle serait évidemment res-

cindable, puisque la lésion proviendrait alors d'un contrat. Le mineur
serait également restituable contre l'acte par lequel il aurait passé re-

connaissance d'un prétendu délit ou quasi-délit; car, ici encore, ce se-

rait par l'effet direct de sa volonté, et non plus seulement par le résul-

tat forcé d'un fait, qu'il se mettrait dans les liens d'une obligation : il

faut que le mineur laisse faire la preuve du délit, ou que la reconnais-

sance en soit faite par son représentant légal ; il n'est pas apte à la faire

lui-même.

898. Le mineur serait-il privé de la restitution par cela seul qu'il

(1) Foy. Cass., 19 fév. 1856 (Dev., 56, 1, 301 ; DalL, 56, 1, 86).
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aurait traité avec un autre mineur? Non, évideiiinient : la rescision ap-

partient au mineur par sa (jualité mOme, absolument, et indépendam-

ment dès lors de la qualité des personnes avec lesquelles il a traité. Lt

il en sciait ainsi (juoicjue Tautre mineur dût subir un préjudice de l'ad-

mission de la rescision. Ainsi, quand un mineur a emprunté à un
autre mineur une somme qu'il a follement dissipée, on rescindra son

oljli^Mtion de restituer cette somme, qui sera ainsi perdue pour celui

qui l'a prêtée.

Que si les deux mineurs avaient été lésés l'un et Tautre, la restitu-

tion pourrait être demandée par cbacun , sauf à ne produire de part et

d'autre que les effets légalement possibles. Ainsi, par exemple, si un

mineur vend à un autre mineur
,
pour 000 francs , un cheval qui n'en

vaut que 300, et qu'il reçoive et dépense follement les 000 francs avant

d'avoir livré le cheval, il pourra faire rescinder son obligation de li-

vrer ce cheval , sans que pour cela le second mineur puisse obtenir le

recouvrement de ses 000 francs. Si, au contraire, les 000 francs avaient

été employés utilement par le vendeur, l'acheteur, en faisant rescinder,

en obtiendrait le remboursement
,
quand même le vendeur ne deman-

derait pas la rescision de son côté.

En un mot, la rescision pourra toujours être obtenue par un ou
chacun des mineurs lésés ; mais , bien entendu , son effet (qui est de

remettre les choses au même état qu'avant l'acte rescindé) s'arrêtera

devant l'impossible. Or il est légalement impossible, d'après l'ar-

ticle 1312 , de faire restituer par le mineur ce qu'il a reçu sans en pro-

fiter; on ne peut lui reprendre que ce dont il s'est enrichi (Domat, loc.

cit., nM8; Merlin, Eép,, v^iMin., §9; TouUier, Vil, 591).

1311. — Il n'est plus recevable à revenir contre l'engagement

qu'il avait souscrit en minorité, lorsqu'il l'a ratifié en majorité, soit

que cet engagement fût nul en sa forme, soit qu'il fût seulement sujet

à restitution.

899. Lorsque le mineur, devenu majeur, ratifie l'acte qu'il aurait pu
faire briser , soit pour l'absence des formes spéciales auxquelles la loi

l'avait soumis dans l'intérêt de l'incapable , soit pour lésion , il est clair

que cet acte devient inattaquable, et se trouve mis par la ratification à

l'abri de toute critique ultérieure.

Nous disons que l'engagement nul en la forme, dont parle notre ar-

ticle , est celui pour lequel la loi avait exigé des formes protectrices de

la minorité, qui ont été omises : comme serait une vente d'immeubles

qui aurait été consentie, soit par le mineur, soit par son tuteur, sans

l'autorisation du conseil de famille, ou sans que cette autorisation eût

été homologuée par le tribunal. En effet, il ne peut pas être question

ici d'un acte solennel , nul pour inobservation des formes nécessaires

à son existence (une hypothèque ou une donation)
;
puisque , dans ce

cas, l'acte étant nul dans le sens propre du mot, c'est-à-dire inexis-

4
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tant, il ne pourrait pas être ratifié, et que notre article parle, au con-

traire, d'un cas où la ratification vient rendre l'acte inattaquable. Il ne

s'agit pas d'ailleurs des formes requises pour la preuve de la conven-

tion -, car la place de Tarticle démontre de reste que le législateur ne

s'y occupe que des nullités relatives à la minorité. Il n'y a donc pas

de difficulté sérieuse sur ce point; et cette solution va nous aider à ré-

soudre une autre question à laquelle donne lieu la combinaison de

notre article avec l'art. 1305.

900. On s'est demandé si les actes qu'un tuteur aurait passés sans

l'accomplissement des formes spéciales exigées pour la protection du

mineur (par exemple, une vente d'immeubles qu'il aurait faite sans auto-

risation du conseil de famille) ne pourraient être attaqués que pendant

dix ans, conformément à l'art. 1304 , ou si l'action en nullité ne dure-

rait pas ici trente années.

Plusieurs auteurs, notamment M. Duranton (III, 538, X, 282, et

XII , 535), pensent que l'action dure alors trente ans , et la raison qu'ils

en donnent, c'est que le tuteur qui agit ainsi au nom de son pupille

sans remplir les formalités voulues par la loi se trouve alors avoir agi

sans qualité : c'est comme si l'acte avait été fait par un étranger; c'est,

dit M. Duranton , comme si Pierre avait vendu le bien de Jean sans la

participation de celui-ci.

C'est là, selon nous, une erreur résultant de l'assimilation inexacte

que Ton fait entre un tuteur et un mandataire ordinaire... Quand j'ai

donné à une personne le mandat de faire pour moi un acte sous telle

ou telle condition, et de telle ou telle manière, il est clair que le pou-

voir que je lui confère est subordonné à l'accomplissement des règles

par moi tracées , et qu'en dehors de ces règles , cette personne cesse

de me représenter et me devient complètement étrangère ; mais il n'en

est pas ainsi du tuteur. Sa qualité de représentant du mineur n'est pas

subordonnée à l'emploi des formalités à suivre ; elle est établie indé-

pendamment de toute condition et résulte absolument et pour tous les

cas possibles de Fait. 450, qui déclare que c'est le tuteur qui représente

le pupille dans tous les actes de la vie civile. 8i donc ce tuteur, dans

telle circonstance donnée, n'agit pas d'après les règles que la loi lui

impose, il est représentant négligent ou infidèle, mais il est toujours

représentant. Donc, l'acte fait par ce tuteur peut bien être irrégulier,

vicieux, annulable; mais il ne peut pas être inexistant et non avenu,

comme serait celui qu'un étranger viendrait faire relativement aux biens

du mineur.

En effet, si l'acte accompli par un tuteur sans l'observation des

formes voulues était nul proprement, inexistant, il ne pourrait donc
pas être validé; il pourrait être remplacé par un acte nouveau, mais

non pas ratifié; car on ne ratifie pas le néant : quod nullum est confir-

mari neqiiit. Or nous venons de voir que la ratification de cet acte

par le mineur devenu majeur aurait son plein effet. L'acte est donc

annulable seulement : tout vicieux et irrégulier qu'il est, il n'en
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éniinn ])iis moins du représnitanl du minoiir ; r;t rion, d<;s lors, ne le

soustrait à la proscription ordinaire de dix ans fixée par Tart. 1304
pour ces sortes d'actes (l).

1312. — Lorsque les mineurs, les interdits ou les femmes mariées

sont admis, en ces qualités, à se faire restituer contre leurs ent^^age-

ments, le remboursement de ce qui aurait été, en conséquence de ces

engagements, payé pendant la minorité, l'interdiction ou le mariage,

ne peut en être exigé, à moins qu'il ne soit prouvé que ce qui a été

payé a tourné à leur profit.

901 . L'effet de la nullité ou de la rescision, prononcées par le jujîe,

est d'anéantir Tacte qui en est l'objet , de le rendre légalement non
avenu , et de remettre par conséquent les choses en l'état où elles

étaient avant l'accomplissement de cet acte.

11 suit de là que l'annulation ou la rescision met les parties dans la

nécessité de restituer tout ce qu'elles ont pu recevoir en vertu de l'acte

annulé ou rescindé. Mais ce principe, qui s'applique rigoureusement

aux majeurs capables , reçoit exception , d'après notre article
,
pour

les mineurs, les interdits et les femmes mariées. Ceux-ci ne sont tenus

de restituer ce qu'ils ont reçu que dans les limites dans lesquelles ils

se sont enrichis ; et c'est à celui qui leur demande la restitution à prou-

ver qu'ils ont profité de la chose (2)

.

1313. — Les majeurs ne sont restitués pour cause de lésion que

dans les cas et sous les conditions spécialement exprimés dans le pré-

sent Code.

902. La lésion ne donne lieu à rescision au profit des majeurs, 1° que

dans les partages, quand elle est de plus d'un quart (art. 887); et 2" dans

les ventes d'immeubles (au profit du vendeur seulement)
,
quand elle

est de plus des sept douzièmes (art. 1 674)

.

1314. — Lorsque les formalités requises à l'égard des mineurs ou

des interdits, soit pour aliénation d'immeubles, soit dans un partage de

succession, ont été remplies, ils sont, relativement à ces actes, consi-

dérés comme s'ils les avaient faits en majorité ou avant l'interdiction.

903. Nous savions déjà que le Code, changeant en ce point les règles

(1) Jurisprudence constante depuis 1833: Cass., 25 nov. 1835; Nîmes, 14jany.
1839; Paris, 2 nov. 1842; Grenoble, 10 juin 1842; Rouen, 17 janv. 1846; Lyon,
23 nov. 1850 (Dev., 36, I, 130; 39, II, 369; 41, II, 134; 43, II, 144; 47, II, 351 ; 51,

II, 87); Solon (II, 468); Zachariae (II, p. 445).

(2) Voy. Bordeaux, 16 mars 1854; Cass., 24 janv. 1855 (Dev., 54, II, 694; 56, 1,

^ 56; Dan., 55, II, 246, et I, 95; /. Pal., 55, II, 137 et 365).
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de notre ancien droit , déclare pleinement inattaquables les actes faits

au nom des mineurs avec l'accomplissement des formalités spéciales

exigées par la loi ; et nous avons vu que c'est là une des raisons de dé-

cider, comme Ta fait la Cour suprême par son arrêt du 18 juin 1844,
que la rescision pour lésion n'est admise aujourd'hui contre aucun des

actes régulièrement faits par le tuteur (ou le père, administrateur légal),

ou avec l'assistance du curateur.

FIN DU TOME QUATRIEME.
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